Sygn. akt: KIO 3306/20

WYROK

z dnia 12 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Czlonkowie: Anna Chudzik

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2020 r. przez ZBM Spoétka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie, ul. Cybernetyki 19B, 02-677 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni, ul. Bernarda
Chrzanowskiego 10, 81-338 Gdynia

przy udziale wykonawcy MGGP Spoétka Akcyjna z siedzibg w Tarnowie, ul. Kaczkowskiego
6, 33-100 Tarndéw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczgcych postanowien:

1) Rozdziatu V pkt 1 ppkt 1.3 lit. A pkt 2 oraz pkt 1 ppkt 1.3 lit. B pkt 5 Specyfikaciji

istotnych warunkéw zamowienia okre$lajgcych warunki udziatu w postepowaniu w



2)

3)

odniesieniu do wymogu doswiadczenia w zakresie budowy drogowego obiektu
mostowego o konstrukcji stalowej i nakazuje dodanie w tych punktach po wyrazach:
-konstrukcji stalowej” wyrazoéw: ,lub stalowo-zespolonej”;

Opisu przedmiotu zamowienia stanowigcego zatgcznik nr 4 do Specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia pkt 2 ostatni akapit oraz pkt 3 akapit 2 tiret 5 odnoszacych sie
do wykonywania prac projektowych i nakazuje ich doprecyzowanie, poprzez
okreslenie katalogu prac projektowych, warunkow realizacji, w tym m.in. terminéw
realizacji prac projektowych, warunkéw odbioru, usuwania wad;

Wzoru umowy stanowigcej zatgcznik nr 5 do Specyfikacji istotnych warunkdw

zamowienia w zakresie:

- § 1 ust. 2 i nakazuje Zamawiajgcemu doprecyzowanie postanowieh umowy w
powigzaniu ze zmianami wprowadzonymi w Opisie przedmiotu zamdwienia

stosownie do pkt 2 powyzej;

- § 1 ust. 4 i nakazuje Zamawiajgcemu wykreslenie sformutowania: ,oraz w

odpowiednich umowach na roboty, dostawy lub ustugi”

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Dyrektora Urzedu Morskiego

w

Gdyni, ul. Bernarda Chrzanowskiego 10, 81-338 Gdynia w czesci 26,67%

i Odwotujgcego ZBM Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Cybernetyki 19B, 02-

677 Warszawa w czesci 73,33%, i

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od Zamawiajgcego Dyrektora Urzedu Morskiego
w Gdyni, ul. Bernarda Chrzanowskiego 10, 81-338 Gdynia na rzecz
Odwotujgcego ZBM Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Cybernetyki
19B, 02-677 Warszawa kwote 1 132 zt 56 gr (stownie: tysigc sto trzydziesci dwa
ztote piecdziesigt szesS¢ groszy) tytutem uzasadnionych kosztéw postepowania

odwotawczego.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art.
92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz.2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiirrreees

CzZIonkowie: i



Sygn. akt KIO 3306/20

Uzasadnienie

Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych, zwanej dalej: ,ustawa Pzp” Ilub ,PZP”, w trybie przetargu
nieograniczonego na: Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w ramach projektu pn. ,Budowa
drogi wodnej tgczacej Zalew Widlany z Zatokg Gdanskg - Czes$¢ 2", numer referencyjny:
ZP.371.41.2020.ASz. Warto$¢ zamodwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o Zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 grudnia 2020 r. W tym
samym dniu Specyfikacja istotnych warunkow zamowienia (dalej: ,SIWZ”) zostata

zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W terminie ustawowym ZBM Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej:

,Odwolujgcy”) wniosta odwotanie wobec:

1) sformutowania warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej w sposoOb naruszajgcy przepisy Pzp, w szczegdlnosci zasade rownego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencii;

2) sformutowania kryteriow oceny ofert w ramach Postepowania w zakresie kryterium
,Do0swiadczenie zawodowe INM" w sposdb naruszajgcy przepisy Pzp, w tym zasade
rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji;

3) sformutowania istotnych warunkédw umowy w sposob naruszajgcy rownowage stron,
zasade swobody kontraktowania, wtasciwosé (nature) stosunku zobowigzaniowego,
powszechnie obowigzujgce przepisy prawa i ustalone zwyczaje, w sposdb prowadzacy
do naduzycia pozycji dominujgcej Zamawiajgcego;

4) zaniechania opisu przedmiotu zamdwienia w sposdb jednoznaczny, zrozumiaty i
wyczerpujgcy, uwzgledniajgcy wszystkie okolicznosci wymagane dla nalezytej wyceny
przedmiotu zamowienia i ztozenia poréwnywalnych ofert oraz w sposéb nieutrudniajgcy

uczciwej konkurenciji.

Precyzujgc zakres czynnosci podlegajgcych zaskarzeniu Odwotujacy wskazat w
Zatgcznikach nr 1, 2i 3, w przedstawionych tam tabelach nr 1, 2 i 3, stanowigcych integralng
cze$¢ odwotania postanowienia SIWZ, ktérych sformutowanie, w ocenie Odwotujacego,
narusza zasade rownego traktowania wykonawcéw, uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci

oraz rownowage stron, zasade swobody kontraktowania, witasciwos¢ (nature) stosunku

4



zobowigzaniowego, powszechnie obowigzujgce przepisy prawa i ustalone zwyczaje, a takze

tre§¢ zarzutébw oraz szczegotowe uzasadnienie dotyczgce kwestionowanych postanowien

wraz z zgdaniem ich zmiany.

1)

2)

3)

4)

1)

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz naruszenie art. 22 ust. 1a ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust.
1b pkt 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez skonstruowanie
warunkoéw udziatu w postepowaniu wskazanych w Tabeli 1 do odwofania w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposéb naruszajgcy zasade rownego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencji oraz zasade proporcjonalnosci;

art. 91 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie
kryteriow oceny ofert wskazanych w Tabeli 1 do odwotania w ramach Postepowania w
zakresie kryterium ,Doswiadczenie zawodowe INM" w sposéb naruszajgcy przepisy
ustawy Pzp, w tym zasade réwnego traktowania wykonawcéw, uczciwej konkurencji oraz
proporcjonalnosci;

naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 pkt 4 i pkt 16 ustawy Pzp
Z zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy PZP
W ZW. z art. 5 i art. 353! Kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie dokonania opisu
przedmiotu Zamowienia w zakresie opisanym w Tabeli nr 2 do odwotania w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, przy uwzglednieniu wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzgdzenie i kalkulacje oferty, co narusza réwnowage stron, w tym réwnowage
ekonomiczng oraz ogranicza krag wykonawcow zdolnych do realizacji Zamowienia;
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3, pkt 4 i pkt 16 ustawy Pzp
w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i art. 353! Kodeksu
cywilnego poprzez skonstruowanie istotnych postanowieh Umowy wskazanych w Tabeli
nr 3 w sposéb, ktéry powoduje - nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego -
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajacego i naruszenie zasady réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego,
godzi w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym samym rownowage kontraktowg
stron oraz stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa

podmiotowego do uksztattowania istotnych postanowiern umownych.
Majgc na uwadze powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o:

uwzglednienie odwofania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji tresci SIWZ w sposdb opisany w Zatgcznikach nr 1 - 3 - Tabelach nr 1 - 3.

stanowigcych integralng cze$¢ odwotania:



2) przekazanie wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano SIWZ, dokonanej zmiany oraz
nakazanie zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej, na ktorej SIWZ jest
zamieszczona,

3) nakazanie Zamawiajgcemu przedtuzenia terminu sktadania ofert o czas niezbedny na
wprowadzenie zmian w ofertach;

4) dokonanie zmiany Ogtoszenia o zamowieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej oraz tresci SIWZ w zakresie terminu sktadania ofert;

5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania

wywotanego wniesieniem Odwotania.

Uzasadniajgc zarzuty dotyczace tresci IDW - naruszenie art. 22 ust. 1a ustawy Pzp w
Zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 i 3 ustawy Pzp, art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp Odwotujgcy wnidst o dokonanie zmiany tresci wskazanych postanowien IDW, w
zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu i kryterium oceny ofert, wskazujgc, ze zmierza
do zmiany wskazanych postanowien, w sposob respektujacy zasade rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz majgc na uwadze respektowanie zasady
proporcjonalnosci warunkéw. Zakres zgdanej zmiany IDW wraz ze szczegotowym
uzasadnieniem wskazat w zestawieniu tabelarycznym w Tabeli nr 1, zamieszczonej w
Zatgczniku nr 1 do odwotania. Ustalone w powyzszym zakresie warunki udziatu, zdaniem
Odwotujgcego, sg nadmierne i nieuzasadnione potrzebg zapewnienia realizacji zamowienia
przez doswiadczonego Wykonawce i dosdwiadczong kadre (warunki dotyczgce zdolnosci
technicznej lub zawodowej i kryterium ,Doswiadczenie zawodowe INM"). Powyzszy sposob
ustalenia warunkéw udziatu i kryterium oceny ofert pozostaje w sprzecznosci z
podstawowymi zasadami prawa zamowien publicznych, tj. z zasadg réwnego traktowania
wykonawcow oraz zasadg zachowania uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci. Jak
wyjasnita Izba ,Stosujgc zasade proporcjonalno$ci przy ustanawianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu Zamawiajgcy ma obowigzek takiego ich opisania, aby byly one uzasadnione:
wartoscia zaméwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ziozonosci lub warunkami
realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy musi mie¢ takze na uwadze, aby ich konstrukcja
nadmiernie nie ograniczyta konkurencji. Ograniczenie to dopuszczalne jest jedynie w jak
najmniejszym stopniu, tj. tylko takim, ktéry jest niezbedny i odpowiedni do osiggniecia celu.
Warunki udziatu w postepowaniu nie muszg by¢é skonstruowane w sposéb umozliwiajgcy
udziat w nim kazdemu wykonawcy zainteresowanemu uzyskaniem danego zamowienia.
Rolg Zamawiajgcego jest opisanie warunkéw na takim poziomie, ktory jest usprawiedliwiony
dbatoscig o jakosSC i rzetelnoS¢ wykonania przedmiotu zamodwienia. Warunki udziatu w
postepowaniu zabezpieczajg rowniez interesy Zamawiajgcego oraz stanowig narzedzie do

weryfikacji wykonawcéw, pod katem zdolnosci do realizacji konkretnego zamoéwienia.



Jednakze swoboda zamawiajgcego w okreslaniu tresci warunkéw ograniczona jest do
osiggniecia celu, jakim jest nalezyta realizacja zamodwienia. Cel ten mozliwy jest do
osiggniecia poprzez dopuszczenie do postepowania wykonawcéw, ktérzy dajg rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu przysztej umowy oraz wyeliminowanie wykonawcéw, co
do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo, ze nie sg zdolni do prawidtowej realizacji
zaméwienia. Ustanowienie warunku udzialu w postepowaniu ma stuzy¢é bowiem
zweryfikowaniu zdolnosci wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia, na
odpowiednim poziomie, tj. zapewniajgcym nalezyte wykonanie zaméwienia." (Wyrok KIO z
dnia 16 sierpnia 2019 r., sygn. akt 1500/19).

Jak wynika z powyzszego, bezsprzecznym jest, iz zasadng i zgodng z przepisami z
regutami ustawy Pzp jest ocena doswiadczenia Wykonawcy i personelu dedykowanego do
realizacji Zaméwienia w zakresie zwigzanym i odnoszgcym sie do gwarancji nalezytego
wykonania Zamodwienia. Wymog wykazania sie doswiadczeniem zdobytym przy
wykonywaniu oznaczonych czynnosci, realizacji oznaczonych projektéw ma pozwalac
Zamawiajgcemu na ocene poziomu gwarancji nalezytej realizacji ustug. W niniejszym
Postepowaniu wymdg wykazania sie doswiadczeniem zdobytym w ramach inwestyciji
bedgcej drogowym obiektem mostowym wytgcznie o konstrukcji stalowej nie moze byc¢
jednak uznany za stosowny miernik oceny umiejetnosci Wykonawcy i jego personelu,
wyznacznik posiadanego doswiadczenia, ktore bedzie gwarantem nalezytej realizaciji
zaméwienia. Co wiecej w ostatnich 10 latach - a taki okres zostat przyjety przez
Zamawiajgcego do oceny - drogowe obiekty mostowe byty realizowane gtéwnie w technologii
zespolonej. Nie byty to obiekty wytacznie stalowe, co oznacza, ze ustalone w Postepowaniu
ww. warunki udziatu w praktyce powoduja, iz krag ewentualnych wykonawcow spetniajgcych
warunki bedzie bardzo ograniczony. Wystarczajgcym miernikiem oceny posiadanego
doswiadczenia powinno by¢ wykazanie sie obiektem mostowym o okre$lonych parametrach
granicznych (tj. klasa obcigzenia, dtugo$¢ obiektu czy dlugosé przesta). Zamawiajgcy
natomiast zaweza warunek do wytgcznie obiektu mostowego konkretnego typu (konstrukcja
stalowa), uznajac tym samym, ze inspektor nadzoru robdét mostowych, posiadajgcy
doswiadczenie przy realizacji obiektdow mostowych o innej konstrukcji, np. zespolonej
(stalowo-betonowej itp.) nie bedzie zapewniat gwarancji nalezytego wykonania zamdwienia.
Zamawiajgcy wyklucza - bez Zadnego uzasadnienia - osoby posiadajgce doswiadczenie przy
obiektach o innym rodzaju konstrukcji. Nadzoér nad obiektem mostowym czy to o konstrukcji
stalowej, czy zespolonej, czy jeszcze innej przedmiotowo sie nie rozni. Podobnie w
przypadku funkcji Inzyniera Kontraktu - Inzynier wypetnia tozsame obowigzki czy to w
przypadku obiektu o konstrukcji stalowej czy stalowo-zespolonej. Tym samym pozostawienie

przedmiotowego wymogu uzna¢ nalezy za nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego i



stanowi o naruszeniu uczciwej konkurencji poprzez ustanowienie wymogu pozostajgcego
bez wptywu na faktyczng ocene zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia. W
przypadku zadan znacznie skomplikowanych, tak jak w niniejszym postepowaniu,
doswiadczenie powinno by¢ weryfikowane przy uwzglednieniu parametréw granicznych

obiektu mostowego (tj. klasy obcigzenia, dlugosci obiektu czy dtugosci przesta).

.Przepis art. 91 ust. 2 p.z.p. nie moze byé interpretowany w oderwaniu od
podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy.
Swoboda zamawiajgcego w ustalaniu takich kryteriéw nie jest wiec nieograniczona, ale musi
zapewniC przeprowadzenie postepowania i wybor najkorzystniejszej oferty z poszanowaniem
zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasady
proporcjonalnosci. Poniewaz kryteria oceny ofert ze swej natury - poprzez promowanie
okreslonych cech lub funkcjonalnosci - prowadzg do zwiekszenia szans na uzyskanie
zamowienia przez jednych wykonawcéw, ograniczajgc te szanse innym wykonawcom, nie
mogg one odnosi¢ sie do takich aspektow, ktére nie majg znaczenia z punktu widzenia
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Zamawiajagcy ma prawo swobodnie okresli¢
jakosciowe kryteria oceny ofert, z tym zastrzezeniem, ze jest w stanie uzasadni¢ ich
zastosowanie swoimi obiektywnie uzasadnionymi potrzebami, a zatem ze kryteria te stuzg
uzyskaniu zaméwienia lepszej jakosci." (wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2020 r., sygn. akt: KIO
2615/19).

.Zgodnie z art. 7 ust. 1 p.zp. zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci. Ww. przepis dotyczy wszystkich czynnosci zamawiajgcego podejmowanych
na etapie przygotowania i prowadzenia postepowania, w tym roéwniez czynno$ci opisu
kryteridw oceny ofert. Kryteria sg przy tym jednymi z najbardziej doniostych czynnikéw
wptywajgcych na zachowanie ww. okreslonych zasad, poniewaz w oparciu o nie
zamawiajgcy przyznaje ofertom punkty i ostatecznie dokonuje wyboru najkorzystniejszej
sposréd nich. Niedopuszczalne jest tym samym opisanie kryteridéw oceny ofert w taki sposéb,
ktéry bezpodstawnie faworyzuje okreslone produkty lub rozwigzania," (wyrok KIO z dnia 12
listopada 2019 r., sygn. akt: KIO 2191/19).

,Kryteria oceny ofert powinna cechowac: zgodnos¢ z zasadami przejrzystosci,
niedyskryminacji, rownego traktowania oraz gwarancja, ze oferty sg oceniane w warunkach
efektywnej konkurencji. Opis stosowania kryteriow oceny ofert powinien by¢ jednoznaczny,
czytelny i niepozostawiajgcy swobody interpretacji" (wyrok KIO z dnia 23 kwietnia 2015 r.,
sygn. akt: 712/15).



W ocenie Odwotujgcego sposéb ustalenia przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w
Postepowaniu narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow
oraz zasade proporcjonalnosci, a tym samym stanowi naruszenie art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy

Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzuty dotyczace tresci istotnych postanowien Umowy oraz OPZ, tij.-
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3), 4) i pkt 16) Pzp w zw. z art. 14 Pzp i
art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i art. 3531 Kodeksu cywilnego oraz naruszenie art. 7 ust. 1
Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4) i pkt 16) Pzp z zw. z art. 29 ust. 11 2 Pzp zw. z art. 14 Pzp i
art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 i art. 3531 Kodeksu cywilnego, Odwotujgcy wskazat m.in.,
ze SIWZ jest dokumentem o kluczowym znaczeniu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Wyznacza ona obowigzki stron stosunku zobowigzaniowego, w tym obowigzki
wykonawcow obcigzajgce ich na wypadek ewentualnego uzyskania zamodwienia oraz
warunki, jakie musze spetnia¢ w zwigzku z zamiarem ubiegania sie o udzielenie zamdwienia.
Z uwagi na powyzsze na zamawiajgcych cigzy szczegoélny wymaog sporzgdzenia SIWZ w
sposob jasny i precyzyjny celem zapewnienia wykonawcom mozliwosci ztozenia oferty oraz -
w przysztiosci - niezakitdconej realizacji zamowienia. W szczegdlnosci ustawodawca
zobowigzat zamawiajgcych w tresci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp do konstruowania opisu
przedmiotu zaméwienia z uzyciem dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresleh oraz
przy uwzglednieniu wszystkich wymagan i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Zastosowanie powyzszej reguly ma réwniez na celu zachowanie konkurencyjnosci i
réwnego traktowania wykonawcow w ramach postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego. Powyzsze stanowisko potwierdza orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej
oraz Saddéw Okregowych. Warto zwréci¢é uwage na orzeczenie Sgdu Okregowego w
Gdansku z dnia 27 listopada 2006 r. (sygn. akt Ill Ca 1019/06), ktéry wskazat, iz z przepisu
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze ,opis przedmiotu zamdwienia powinien by¢ na tyle
jasny, aby pozwalat na identyfikacje zamowienia. Zwroty uzyte do okreslenia przedmiotu
zamowienia powinny by¢ doktadnie okreslone i niebudzgce watpliwosci, a zagadnienie winno

by¢ przedstawione wszechstronnie, dogtebnie i szczegotowo.

Odwotujgcy podkreslit, iz jakkolwiek pozycja Zamawiajgcego niewatpliwie ma
charakter uprzywilejowany, to jednak tres¢ stosunku umownego powinna by¢ tak
uksztattowana, aby po pierwsze umozliwi¢ ztozenie ofert potencjalnie szerokiemu kregowi
wykonawcow oraz - w dalszej kolejnosci umozliwi¢ realizacje zamowienia. Odwotujgcy
podkreéla, iz jest Swiadomy, Zze celem postepowania o zamdwienie publiczne jest przede
wszystkim realizacja uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, za$ nie kazde niekorzystne - w
ocenie wykonawcow - postanowienie umowne moze by¢ uznane za sprzeczne z art. 7 ust. 1

ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3), 4) i pkt 16) ustawy Pzp w zw. z art. 14 i art. 139 ust.



1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i art. 353! kodeksu cywilnego czy naruszajgce art. 7 ust. 1
ustawy Pzp z zw. z art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujgcemu znana jest rowniez
argumentacja Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
swobodnego wyboru kontrahenta, co jest rekompensowane przez przystugujgce mu prawo
jednostronnego uksztattowania warunkow umowy, zas Wykonawca brak wptywu na ksztatt
zawieranej umowy i ryzyka, jakimi jest obcigzony moze rekompensowacC sobie poprzez

wiasciwg wycene oferty.

Odwotujgcy podat, ze jego celem nie jest doprowadzenie do uksztattowania
warunkéw realizacji przedmiotu zamowienia jak najbardziej dogodnych dla wykonawcow,
niezaleznie od potrzeb Zamawiajgcego, lecz to, aby postepowanie zostato przeprowadzone
a Zamowienie zostato udzielenie z poszanowaniem przepiséw prawa, zasady uczciwej
konkurencji, rownego traktowania stron oraz zachowania réwnowagi stron umowy na
realizacje Zamowienia, co daje gwarancje jego nalezytego wykonania i osiggniecia
zamierzonych celéw zaréwno przez Zamawiajgcego zainteresowanego otrzymaniem ustugi o
wysokiej jakosci, jak i po stronie Wykonawcy zainteresowanego nalezytym wykonaniem
Zaméwienia i w konsekwencji uzyskaniem doswiadczenia niezbednego do prowadzenia
dziatan na rynku zamoéwien publicznych oraz osiggnieciem zysku i profitéw finansowych w
postaci odpowiedniego wynagrodzenia, co pozostaje w zgodzie z istotg prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej i odptatnym charakterem zamdwienia publicznego. Koniecznosc¢
realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposéb wptywa na
ograniczenie zasady swobody uméw w obszarze zamowien publicznych, niemniej jednak
nalezy dostrzec, iz swoboda Zamawiajgcego w zakresie ksztattowania postanowien umowy
nie jest nieograniczona. Nalezy zwrdcié uwage na tre$¢ orzeczenia Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w ktérym lzba zauwazyta, ze
ustalenie przez Zamawiajgcego warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz
Zamawiajgcy nie moze naduzywaé swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy
do takiego naduzycia doszio jest przepis art. 3531 Kodeksu cywilnego oraz klauzula
generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego. W slad za stanowiskiem zaprezentowanym przez Izbe
wskazuje, iz ,Uprawnienie zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zaméwienia zgodnie
Z jego potrzebami nie oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SIWZ
(w tym warunkéw umowy), ktére moga prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu
wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajgcy w szczegolnosci
ma obowigzek uksztattowac stosunek prawny w granicach okreslonych trescig art. 353! oraz
art. 5 k.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg by¢ sprzeczne z wtasciwoscig
stosunku zobowigzaniowego/ ustawg lub zasadami wspétzycia spotecznego. Wiasciwosc

(nature) stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku
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kontraktowego, ktére stanowig o jego istocie." (wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 roku, sygn.
akt: KIO 2177/14). Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10
stwierdzit, iz negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamodwienie publiczne,
uksztattowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w
postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale
rowniez Wykonawcy. Zobowigzania zamawiajgcego dotyczace ksztattowania tresci SIWZ, w
tym opisu przedmiotu zamdwienia byty wielokrotnie przedmiotem analizy i rozstrzygnie¢ KIO.
Warto zwréci¢ uwage na tre$¢ nizej wskazanych orzeczen jako istotnych do oceny
przedmiotowej sprawy. W wyrokach KIO z dnia 6 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 411/13), z
dnia 14 wrzesnia 2016 r. (sygn. akt KIO 1607/16), z dnia 8 kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO
437/16) wskazywano, iz obcigzanie wykonawcow w catosci ryzykiem wystgpienia
okolicznosci nieznanych na etapie ofertowania jest niewlasciwe, a opis przedmiotu
zamowienia powinien by¢ na tyle precyzyjny, aby umozliwiat skalkulowanie ceny ofertowe;j.
W wyroku o sygn. KIO 1607/16 ,opis przedmiotu zamoéwienia stanowi kluczowy element
dokumentaciji, ktéra jest przygotowana przez zamawiajgcego i nie moze byé on ogdiny,
szacunkowy i niedookreslony, wzajemnie niespojny, przenoszacy na wykonawcow

sktadajgcych oferte ciezar jego dookreslenia.

W kontekscie podnoszonych w tym zakresie zarzutéw Odwotlujgcy zaznaczyt, ze
przedmiotowe postepowanie dotyczy wykonania dokumentacji projektowej, a zatem jest to
postepowanie, ktére ze swojej natury z uwagi na jego przedmiot narazone jest na trudnos¢ w
zakresie precyzyjnego opisania oczekiwan Zamawiajgcego. Powyzsze nie zwalnia jednak
Zamawiajgcego ze stosowania przepiséw i zasad Pzp, ale wrecz przeciwnie - powinno
stanowi¢ argument dla wzmozonej starannosci, aby tres¢ ostatecznie uksztattowanego
stosunku prawnego nie generowata niepotrzebnych ryzyk po stronie wykonawcy. To na
Zamawiajgcym cigzy wiec przygotowanie i przekazanie wykonawcom takich informacji, ktére
w sposob szczegdtowy okreslg zakres prac do oszacowania przez wykonawce. W ramach
przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy nie przekazuje wykonawcom wszelkich
niezbednych informacji dla potrzeb wyceny poszczegdlnych elementdw, jak rowniez opisuje
obowigzki wykonawcéw w sposéb nieprecyzyjny, poszerzajgcy skale ryzyk zwigzanych z
postepowaniem, nie zapewniajgc jednocze$nie mechanizmow, ktére pozwolitby na

minimalizowanie ryzyk i wdrazajgc mechanizmy zabezpieczajgce wytgcznie jego interesy.

W tresci Zatgcznika nr 2 i 3 do niniejszego pisma - Tabeli nr 2 i 3 Odwotujgcy
wskazuje kwestionowane postanowienia Umowy oraz OPZ wraz z uzasadnieniem dot.
kazdego z nich oraz zgdaniem zmiany tres¢ SIWZ. Celem uniknigecia watpliwosci Odwotujgcy
ponownie oswiadcza, iz Zatgcznik nr 2 i 3 stanowi integralng tre$¢ niniejszego Odwotania.

Wzgledem wszystkich zamieszczonych w Tabeli nr 1 postanowien Umowy kieruje zarzuty
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naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3), pkt 4) i pkt 16) Pzp w zw. z art. 14
Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 i art. 3531 Kodeksu cywilnego oraz naruszenie art. 7
ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3), pkt 4) i pkt 16) Pzp z zw. z art. 29 ust. 1i 2 Pzp zw. z
art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 i art. 353! Kodeksu cywilnego - tak co do
kwestionowanych postanowien czytanych tgcznie, ktore ksztaltujg pozycje Zamawiajgcego
jako strony stosunku zobowigzaniowego jako znacznie Kkorzystniejszg (w sposéb
nieuzasadniony), jak i co do kazdego z postanowien indywidualnie naruszajgcego wskazane

normy.

Pismem z dnia 7 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,

wnoszgc o jego oddalenie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska, Zamawiajgcy podat m.in., iz Odwotujacy
zmierza do wprowadzenia takiej redakcji tresci postanowien, jakie sg w jego odczuciu
witasciwsze. Proponowane zmiany brzmienia warunki majg dostosowaé brzmienie warunku
do posiadanego przez Odwotujgcego portfolio pracownikéw czy wspoétpracownikéw oraz ich
doswiadczenia, a nie do zasad okreslania tresci warunku i jego opisu, okreslonych przez
ustawe Pzp. Z przepisu art. 22 ust. 1a ustawy Pzp wynika, ze to zamawiajacemu przystuguje
prawo ustalenia brzmienia i skonkretyzowania warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie jest to
prawo nieograniczone, ale to nie rolg wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
jest préba modyfikacja tresci postanowien SIWZ. Lektura tresci formutowanych w odwotaniu
postulatéw, pozwala dojs¢ do wniosku, ze Odwotujgcy nie dostrzega istoty warunkéw udziatu
w postepowaniu i chce doprowadzi¢ do przedefiniowania przez Zamawiajgcego przepisow,
tak aby Wykonawca spetniat stawiane wymogi, podczas gdy z natury rzeczy okreslenie przez
zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu prowadzi do ograniczenia kregu
potencjalnych wykonawcow zamowienia i bynajmniej celem, jaki powinien przyswiecac
zamawiajgcemu na etapie formutowania tresci SIWZ, nie jest umozliwienie udziatu w
postepowaniu mozliwie najszerszemu gronu Wykonawcdéw. Zamawiajgcy nie jest
obowigzany do wyczerpujgcego opisania wszystkich mozliwych, nazwijmy to roboczo -
.konfiguracji podmiotowo - przedmiotowych" odnoszacych sie do warunkéw udziatu w
postepowaniu. Stosownie do tego, nie sposdb oczekiwac, ze zamawiajgcy w SIWZ w sposob
zupetny ujmie wszelkie teoretycznie dopuszczalne wymogi udziatu w postepowaniu, tak aby
nikt, méwigc kolokwialnie, nie ,poczut sie pokrzywdzony". Jak juz wskazano, zamawiajgcy
ma swobode, nie absolutng, ale nadal swobode, ksztattowania warunkéw udziatu w
postepowaniu, wobec czego do jego uznaniowosci nalezy okreslenie tresci stawianych

Wykonawcom wymogdw udziatu w postepowaniu.

Przedmiotem postepowania sg m.in. kompleksowe ustugi Inzyniera Kontraktu w

rozumieniu FIDIC (zmodyfikowanego w SWK) przy okreslonej robocie budowlanej o warto$ci
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kilkuset milionéw ztotych, opisanej w tytule postepowania. Istotnym elementem tej roboty jest
budowa mostu o konstrukcji stalowej nad Rzekg Elblgg, o konstrukcji stalowej (bezsporne), o
wartosci  kilkudziesieciu milionébw. Zatem wymaganie posiadania przez wykonawce
doswiadczenia w zakresie nadzorowania (w okresie ostatnich 10 lat) budowy jednego mostu
o konstrukcji stalowej jest proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia. Nie jest rowniez
nadmierne (warto$¢ obiektu referencyjnego, zaréwno przed zmiang tresci warunku, jak i po

zmianie jest znaczgco nizsza, jak obiektu bedgcego przedmiotem umowy).

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwolujgcy twierdzi, ze nadzér nad obiektem mostowym
czy to o konstrukcji stalowej, czy zespolonej, czy tez jeszcze innej przedmiotowo sie nie
rozni (str. 3 tabeli). Ten wniosek Odwotujgcy wywodzi z tej okolicznosci, ze Inzynier wypetnia
tozsame obowigzki czy to w przypadku obiektu o konstrukcji stalowej, czy stalowo
zespolonej. Jak stusznie wskazuje ustawa Pzp, warunki udzialu w postepowaniu majag
umozliwi¢ wybér wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania umowy. Aby dawac
rekojmie nalezytego wykonania umowy w zakresie dotyczgcym mostu zaprojektowanego i
wykonanego w okreslonego technologii, nalezy posiada¢ naby¢ doswiadczenie przy
wykonywaniu nadzoru nad takim wtasnie obiektem. Technologie stalowe, stalowo-zespolone,
zelbetowe itp. sg to po prostu inne technologie, wymagajgce innego zespotu cech wiedzy i
doswiadczenia. Budowa mostu to nie sktadanie klockoéw Lego, a skomplikowany zespét
czynnosci zaczynajgcych sie juz od doboru wiasciwej stali, prefabrykacji sekcji, budowy
przyczotkow, zaawansowanych technik spawania i taczenia elementdw itp. Przy wszystkich
tych czynnosciach wymagany jest specjalistyczny nadzér wykonawcy i jego personelu
posiadajgcego doswiadczenie w tej konkretnej technologii. Na marginesie wywodu
Zamawiajgcy wskazuje, ze takie brzmienie warunku miato, miejsce podczas wyboru
Inzyniera Kontraktu dla pierwszej czesci budowanej drogi wodnej, w konsekwencji czego w
SIWZ z postepowania o udzielenie zamoéwienia na ustugi: Petnienie funkcji Inzyniera
Kontraktu w ramach projektu pn. ,Budowa drogi wodnej fgczacej Zalew Wislany z Zatokg
Gdanskg - czes¢ I", zawarto analogiczne postanowienia. Tak samo w przypadku warunku
doswiadczenia Inzyniera nadzoru robdét w branzy inzynieryjnej. Analogiczng retoryke
Odwotujgcy stosuje wobec kryterium oceny ofert ,Kryterium: Doswiadczenie zawodowe
INM", wskazujgc, ze nieuzasadnione jest pozbawienie Wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia mozliwosci dodatkowych punktow za obiekty mostowe o konstrukcji
innej niz stalowa, nie dostrzegajac, ze pod pojeciem ,Doswiadczenie zawodowe INM" SIWZ
nakazuje rozumie¢ ,doswiadczenie osoby wskazanej przez Wykonawce w Wykazie osob do
petnienia funkcji Inspektora nadzoru rob6t w branzy mostowej, na stanowisku inspektora
nadzoru inwestorskiego lub kierownika budowy, w ramach budow ktérych przedmiotem byto

wykonanie drogowych obiektow mostowych, przez caty okres ich realizacji (od rozpoczecia
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do zakonczenia) lub na kazdej przez okres minimum 12 miesiecy, kazda o warto$ci minimum
10 min (stownie: dziesie¢ milionéw) PLN brutto", a wiec mowa w tym przypadku jest ogolnie
o drogowych obiektach mostowych. Wskazane kryterium oceny ma wptyw na jakosc
wykonania przedmiotu zamowienia, wobec czego catkowicie racjonalne jest umieszczenie
zapisu o tej tresci, ktory rowniez w identycznym brzmieniu znalazt sie w SIWZ dot.
postepowania na ustuge: Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w ramach projektu pn.
,2Budowa drogi wodnej tgczgcej Zalew Wislany z Zatokg Gdanska - czesc I". (Dowod: wycigg
z SIWZ projektu pn. Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w ramach projektu pn. ,Budowa

drogi wodnej tgczgcej Zalew Wislany z Zatokg Gdanhskg - czes¢ I")

Odnoszac sie do sugerowanego przez Odwotujgcego, braku rozeznania znaczenia
pojecia rozpoczecia robét, Zamawiajacy wskazat, na wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2015 roku,
w sprawie o sygn. KIO 2739/15, zgodnie z ktérym: ,Brak zdefiniowania w tresci SIWZ
okreslonych poje¢ przez zamawiajgcego wymaga odwotania sie do powszechnego
rozumienia danego pojecia w branzy, przy uwzglednieniu catoksztaltu zapiséw SIWZ.
Odejscie zas$ od powszechnego rozumienia musi by¢é uzasadnione obiektywnymi
przyczynami, nie zas subiektywnym dgzeniem do uzyskania zamowienia za wszelkg cene.".
Jesli odwotujgcy sie Wykonawca, jak sam wskazuje, jest doswiadczonym profesjonalistg, to
formutowanie takich watpliwosci wydaje sie nie na miejscu. Pzp nie wymaga definiowania
wszystkich poje¢, a dla kazdego profesjonalisty okreslenie rozpoczecia robot budowanych
nie powinno nastreczac¢ trudnosci. W razie watpliwosci nalezy zadaé pytanie w oparciu o art.

38 ust. 1 SIWZ, a nie wnosi¢ odwotanie do KIO.

W odniesieniu do czionka personelu - Inspektora nadzoru robét mostowych (INM)
Zamawiajgcy wymaga, aby osoba ta posiadata doswiadczenie w zakresie nadzoru nad
obiektem mostowym o konstrukcji stalowej. Jest to warunek minimalny. Jednoczesnie
Zamawiajgcy punktuje dodatkowe dodwiadczenie tej osoby w zakresie drogowych obiektéw
mostowych dowolnej konstrukcji. O ile bowiem dla umozliwienia wyboru wykonawcy
dajacego rekojmie nalezytego wykonania umowy niezbedne jest posiadanie doswiadczenia
w zakresie obiektow mostowych o konstrukcji stalowej, to niewatpliwie duze doswiadczenie
w nadzorze nad budowg lub w kierowaniu budowg duzej ilosci obiektow mostowych wptywa
pozytywnie na jakos¢ wykonywanej ustugi. Praca personelu Inzyniera Kontaktu jest w
gtdwnej mierze ustugg intelektualng, a co za tym idzie, pomijajagc indywidualne

predyspozycje danej osoby, wzrost doswiadczenia jest tu prostg funkcja ilosci buddw.

Przedstawiajgc stanowisko w zakresie zarzutéw dotyczgcych tresci OPZ i
postanowien wzoru umowy, Zamawiajgcy wskazat na wzajemnie tozsamy charakter
treSciowy, zarzucajgcy Zamawiajagcemu sformutowanie OPZ i wzoru umowy w sposob

niejednoznaczny, niewyczerpujgcy, uprzywilejowujgcy swojg pozycje, a tym samym
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naruszajgcy réwnowage kontraktowg stron. Odwotujacy, choé¢ sygnalizuje specyfike pozyciji
zamawiajgcego i wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, to
niedostatecznie dobrze jg uchwytuje. Najbardziej transparentng réznicg w stosunkach
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg w sprawach o udzielenie zamdwienia publicznego a
,Klasycznym" stosunkiem umownym jest brak rownorzednosci podmiotow. W konsekwencji
czego wyrazona w art. 353! k.c. zasada swobody umoéw doznaje swoistych ograniczen na
gruncie prawa zamowien publicznych. Wskazuje sie w orzecznictwie, ze ograniczenia te
majg trojaki charakter: ,(...) po pierwsze - zamawiajgcy nie moze swobodnie wybrac
kontrahenta, po drugie - zamawiajgcy okresla zasady, na ktérych umowe chce zawrzec, po
trzecie - strony nie mogg swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Drugie z tych ograniczen
wigze sie z regulacjg art 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg zamawiajgcy
zobowigzany jest zawrze¢ w tresci SIWZ istotne dla stron postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ogdlne
warunki umowy albo wzér umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z
nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach. Wynika z tego rowniez
uprawnienie Zamawiajgcego do uksztattowania postanowien zgodnie z jego potrzebami i
wymaganiami zwigzanymi z celem zamowienia, ktérego zamierza udzielic. Mozna zatem
powiedzie¢, ze zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw
umowy, ktore zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego
uzasadnionymi potrzebami" (wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2018 roku w sprawie o sygn. akt
KIO 47/18). Powyzsze nie oznacza absolutnej swobody zamawiajgcego, a swoistymi
~punktami granicznymi" jest wskazana zasada swobody uméw, a takze regulacja art. 5 kc,
stanowigca o naduzyciu prawa podmiotowego. ldgc dalej za przywotanym wyrokiem:
.Przepisy ustawy Pzp modyfikujg zasade réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego i
stanowig specyficzne ograniczenie zasady swobody umow (art. 353! k.c.,, co znajduje
odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Pewna nieréwnos$¢ stron umowy w sprawie
zamdwienia publicznego wynika expressis verbis z przepiséw Pzp zawierajgcej instrumenty
prawne zastrzezone wytgcznie na korzys¢ Zamawiajgcego np. zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy przez wykonawce, prawo odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy.
Zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym
postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej
zbiorowosci. Zatem ryzyko Zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktore wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj
przedsiebiorcy. WskazaC tez nalezy, ze Zamawiajgcy moze stara¢ sie zwiekszy¢
odpowiedzialno§¢ wykonawcow za nalezyte wykonanie zamowienia, obcigzy¢ ich
dodatkowym ryzykiem. Powyzsze, o ile nie wystepujg przestanki wynikajgce zart. 353 k.c.

(niezgodnos¢ umowy z wiasciwosciami stosunku prawnego, ustawg oraz zasadami
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wspotzycia spotecznego) nie uchybia zasadzie swobody uméw, rowniez z tego powodu, ze
wobec wymagan okreslonych w SIWZ, wykonawca moze nie zlozy¢ oferty na ustalonych
przez Zamawiajgcego warunkach. Zamawiajacy nie jest takze zobligowany do przewidzenia
w przysztej umowie kar umownych dla siebie samego. Dopuszczalne jest rowniez nakazanie
wykonawcy wkalkulowania w cene oferty kosztéw ewentualnych zmian umowy odnoszgcych
sie do opisu przedmiotu zaméwienia lub zmian wynagrodzenia, rozszerzenie zasad
odpowiedzialno$ci wykonawcy realizujgcego kontrakt. Wykonawca wiedzgc, ze koszty takich
zmian bedg lezaly po jego stronie, moze je uwzgledni¢ w cenie oferty jako potencjalne
ryzyko gospodarcze." Specyfikg inwestycji publicznych i jednoczesnie gtéwna cecha
odrdzniajgca od inwestycji prywatnych w odniesieniu do funkcji Inzyniera Kontraktu, jest to,
ze o ile inwestor prywatny nie ma zadnych probleméw z pozbyciem sie Inzyniera, ktory
nienalezycie wykonuje obowigzki (nastepnego dnia po odstgpieniu od umowy moze
wprowadzi¢ kolejnego), to inwestor publiczny takiego komfortu, ani takiej mozliwosci nie ma.
Inwestor publiczny po odstgpieniu od umowy musi zorganizowacC kolejny przetarg, co
zajmuje w realiach polskich minimum kilka miesiecy w trakcie ktérych budowa stoi (bo nie
ma kto jej nadzorowac i rozlicza¢). Roszczenia wykonawcy robot budowlanych, czy skutki
przerwania budowy sg dla inwestora publicznego tak daleko idgce, ze w praktyce nie zostaje
mu nic innego, jak kontynuowacC budowe z Inzynierem Kontraktu, ktérego kazdy prywatny
inwestor z budowy dawno by wyrzucit. Okolicznos¢ ta dodatkowo uzasadniana zwiekszony
rygoryzm umow z inzynierami kontraktu zawieranymi przez podmioty publiczne.
Jednoznacznie orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej przesgdza réwniez tre$¢ art. 29
ustawy Pzp, traktujgcego o opisie przedmiotu zamodwienia, a ktérego naruszenie przez
Zamawiajgcego wskazuje Odwotujgcy. | tak jak uwypukla sie w innych fragmentach
popetnionych tutaj rozwazan, tak tez i w odniesieniu do tego przepisu wskazuje sie, ze:
.Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot zaméwienia w sposéb uwzgledniajgcy jego
uzasadnione potrzeby. To zamawiajgcy jako gospodarz postepowania okresla zakres
zarowno przedmiotowy, jak i podmiotowy, charakteryzujgcy cel jaki zamierza osigagngc.
Zamawiajgcy, dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia, nie ma obowigzku zapewnienia
mozliwosci realizacji przedmiotu zaméwienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku w
danej branzy. Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zamdwienia, ktory w ten
czy inny sposob nie uniemozliwia czesci wykonawcom w ogole ztozenie oferty, a niektérych
stawia w uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem nienaruszania konkurencji jest w takim
przypadku brak uniemozliwiania z gory niektérym podmiotom udziatu w postepowaniu bez
uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajgcego oraz brak sytuacji, w
ktorej uprzywilejowanie danych wykonawcow osiggnie rozmiary faktycznie przekreslajgce
jakakolwiek konkurencje. Za naruszenie zasad uczciwej konkurencji nie mozna uznac

sytuacji, w ktorej realizacji przedmiotu zamowienia nie moze podjg¢ sie dany wykonawca z
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branzy, z uwagi na to, ze nie dysponuje odpowiednimi zasobami niezbednymi przy
wykonywaniu danego zamowienia lub zasoby te posiada, lecz sg one zaangazowane przy
realizacji innych zamowieh tego rodzaju” (wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2020 roku, w
sprawie o sygn. akt KIO 2041/20, 2073/20, 2077/20.) Po trzecie, przed dokonaniem oceny
poszczegodlnych zarzutow szczegotowych nalezy mie¢ na wzgledzie przedmiot umowy. Sag
nim ustugi Inzyniera Kontraktu nad wykonaniem okreslonego obiektu budowlanego (tutaj
raczej zespotu obiektéw). Ponadto dodatkowo zakres przedmiotu umowy rozszerzono o
ustugi projektowe (odrebnie ptatne i wyceniane). Zamowienia publiczne przewidziane sg dla
profesjonalistéw i profesjonalistom nie trzeba szczegoétowo opisywaé tego, co sie na danej
budowie moze wydarzy¢. Budowa moze toczyé sie bezproblemowo, a moze byé doktadnie
odwrotnie (np. z powodu duzej ilosci roszczen). Kazdy z tych scenariuszy musi by¢ i jest
zakltadany w cenie oferty; jest to normalne ryzyko rynkowe kazdej budowy. Opis
nadzorowanych robét budowlanych znajduje sie w OPZ, nadto catos¢ dokumentaciji jest
dostepna w réwnolegle toczgcym sie postepowaniu na wybor wykonawcy robét. W
przypadku ustugi Inzyniera Kontraktu Zamawiajgcy nabywa po prostu czas pracy
okreslonego zespotu doswiadczonego personelu. Jest to ustuga o charakterze ciggtym, a nie
umowa rezultatu, przez co zasadniczym sktadnikiem cenowym sg koszty pracy personelu.
Udziat pozostatych kosztow (np. koszty ubezpieczenia, koszty finansowe, koszty logistyki czy
informatyki) w relacji do kosztéw pracy jest niewielki. Ustuga Inzyniera ma charakter
kompleksowy i obejmuje wszystkie czynnosci zwigzane 2z szeroko rozumianym
zarzadzaniem budowa. Profesjonalny wykonawca bez trudu jest w stanie oszacowac zakres
prac i ryzyka zwigzane z realizacjg danej budowy. Konkretyzacja i wycena danej pracy
projektowej nastepuje na etapie realizacji zamodwienia, przez co mechanizm ten wyklucza
narzucenie wykonawcy realizacji projektowania ponizej kosztéw (w umowie nie ma
mechanizmu nakazujgcego wykonawcy wykonanie danej pracy projektowej ponizej wyceny

wykonawcy.

Nadto Zamawiajgcy zauwazyt m.in., ze Odwotujgcy domaga sie obligatoryjnej zgody
Zamawiajgcego, jezeli zmiana sktadu Personelu wynika z przyczyn niezawinionych przez
Wykonawce, wskazujgc réwniez na zagrozenie karami umownymi i podnidst, ze bez
przedmiotowego zapisu oczywiste jest, ze po stronie wykonawcy wystgpi dowolnos¢ w
zmianie sktadu personelu (brak zawinienia wykonawcy jest catkowicie niesprawdzalny, a
Zamawiajgcy nie bedzie przeciez przeprowadzat dochodzenia w tym zakresie), co jest
okolicznoscig wysoce negatywnie wptywajaca na tok robot. Tymczasem § 2 ust. 2 umowy
nalezy czyta¢ catosciowo - okresla on przypadki obligatoryjnej wymiany cztonkow personelu
(m.in. z powodu przyczyn niezaleznych od Wykonawcy). Uprzednia zgoda Zamawiajgcego

oznacza, ze Zamawiajgcy musi zweryfikowa¢ doswiadczenie danej osoby i jest
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postanowieniem dos¢ oczywistym. Zamawiajgcy dazy to tego, aby wykonawca ustanowit
trwaty i niezmienny przez czas budowy zespodt specjalistow, a sytuacje zmiany jego skfadu
majg nastepowa¢ w zdecydowanie wyjatkowych sytuacjach. Zamawiajgcy podobnie jak
kazdy racjonalnie dziatajgcy inwestor wymaga uzgodnien w zakresie urlopéw. Budowa nie
moze czeka¢, bo nie ma osoby zastepujgcej z powodu nieobecnosci danego czionka
personelu. Uzgadniane urlopu nie stanowig problemu - skoro zostang uzgodnione, to jest
mozliwa wtasciwa koordynacja budowy. Odwotujgcy oczekuje rowniez wykreslenia zapisu o
mozliwosci zgdania zmiany osoby z powodu jej zaangazowania w inne projekty. Zgdanie to
jest niezrozumiate, bo jest to klasyczny i najczestszy w praktyce powdd nienalezytego
wykonywania ustug. Dostrzegt to nawet ustawodawca unijny wprost ustanawiajgc mozliwosc
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu z tego powodu. Wykonawca domaga sie
réwniez pisemnego wezwania do poprawy i zakreslenia terminu. Takie zgdanie jest wyrazem
nieuprawnionej checi ksztattowania tresci stosunku umownego, do czego wykonawca nie
jest w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w procedurze
otwartej uprawniony. Zamawiajgcy rozumie niezadowolenie spowodowane rygoryzmem
zastosowanego rozwigzania, tym niemniej jak wskazano wczesniej, to Zamawiajgcy okresla
warunki umowne, na jakich chce zatrudni¢ wykonawce, a wykonawca decyduje, czy te -
czasem rygorystyczne warunki umowne - akceptuje i chce zlozy¢ oferte. Doswiadczenia
praktyczne wskazujg, ze zgdanie zmiany cztionka personelu jest ostatecznoscig i jest zawsze
poprzedzone wieloma nieformalnymi uwagami, konsultacjami i rozmowami majgcymi
doprowadzi¢ do zmiany nienalezytego sposobu wykonywania umowy. Zamawiajacy stosuje
tego rodzaju zapisu w umowach od kilkunastu lat i jeszcze sie nie zdarzyto, aby musiat je
stosowacé - sama obecnos¢ takiego zapisu dyscyplinuje wystarczajgco cztonkéw personelu
Inzyniera. Catkowicie niezrozumiate dla Zamawiajgcego jest zadanie swobodnego brania
urlopdw na czas krétszy niz 5 dni roboczych. Jest to tak irracjonalne, ze trudno sie w ogdle
do tego ustosunkowac. Zatézmy kluczowa, istotng narade planowang z wyprzedzeniem, z
obecnoscig kluczowego personelu wykonawcy. Ksztattowanie warunkéw umowy nalezy do
Zamawiajgcego, a nie do Wykonawcy, a kwestionowany zapis jest standardem w tego

rodzaju umowach tak na rynku publicznym, jak i prywatnym.

Zamawiajgcy odniost sie negatywnie takze do zgdania wykres$lenia zapisu § 3 ust. 2
wskazujgcego na obowigzek takiego swiadczenia ustugi przez Inzyniera Kontraktu, aby nie
dopusci¢ do przedtuzenia Czasu na Ukonhczenie, zgtaszania roszczen z odstgpieniem
wigcznie i aby osiaggniety zostat cel okreslony w SIWZ, wskazujac, ze zapis ten ma charakter
dyrektywny (nie jest usankcjonowany w Zzaden sposob) i oddaje istote pracy Inzyniera,
ktorego celem jest takie nadzorowanie robot, aby obiekt powstat w terminie i w budzecie.

Whbrew tresci uzasadnienia zarzutu, nie sposéb w zapisie tym znalez¢é niczego wiecej, jak
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obowigzku starannego dziatania. Zamawiajgcy oczekuje planowania i reagowania z
wyprzedzeniem, dzieki czemu problemy moggce generowacé roszczenia wykonawcy sag

rozwigzywane ,w zarodku".

W zakresie kontroli Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwoltujgcy chciatby, aby byt
uprzedzany o kontroli instytucji kontrolnych z 7-mio dniowym wyprzedzeniem, a sama
kontrola przeprowadzana miataby by¢ nie czesciej, jak raz na pét roku. Zamawiajgcy réwniez
chciatby mie¢ taki komfort pracy, niestety nie ma, a wspotpraca Inzyniera w toku kontroli jest
kluczowa dla jej pomysinego wyniku. Kwestionowany zapis umowy dotyczy zapewnienia
wgladu do dokumentdéw, co trudno nazwaé Zzgdaniem nadmiernym nawet w przypadku

czestych kontroli.

Odnosnie zarzutdw odnoszacych sie do ryczaltowego modelu wynagrodzenia,
Zamawiajgcy podnidst, ze Odwotujgcy domaga sie wykreslenia ryczattu jako niezmiennego i
obowigzujgcego do konca realizacji umowy. Tymczasem taka wiasnie jest istota ryczattu.
Zarzut jest wyrazem nieuprawnionego dgzenia Odwotujgcego do ksztattowania postanowien
wzoru umowy w sposob komfortowy dla Wykonawcy. Odwotujgcy domaga sie réwniez, aby
czes¢ wynagrodzenia uzalezniona od postepu robét ptatna byta na réwniez proporcjonalnie
do wartosci robot odebranych przez Zamawiajgcego, a nie tylko zafakturowanych przez
Wykonawce. Pomijajac nieadekwatnos¢ propozycji do przedmiotu umowy oraz do FIDIC
(Zamawiajacy nie odbiera zadnych robot - jezeli juz, to odbiera je Inzynier), to kluczowe
znaczenie tak dla Zamawiajgcego, jak i wykonawcy robdt, jest postep rzeczowo- finansowy.
Co z tego, ze wykonawca buduje, ale Inzynier nie wyrabia sie z rozliczaniem (powszechna
sytuacja) - uniemozliwiajgc wykonawcy sprzedaz robét. Historia nie zna przypadku, aby
wykonawca roboét budowlanych nie chciat wystawiaé faktury i otrzymywacé zaptaty za
wykonane roboty, wiec sposob ptatnosci wynagrodzenia, motywujacy Inzyniera do szybkiego
wystawiania Przejsciowych Swiadectw Ptatnosci, jest celowy oraz miesci sie w petni w
ramach uprawnienia Zamawiajgcego do swobodnego ksztaltowania treSci umowy z

wykonawca.

Zamawiajacy zauwazyt, iz Odwotujacy w ramach zarzutu domaga sie rowniez, aby
zatwierdzenie danego raportu przez Zamawiajgcego byto jednoczesnie potwierdzeniem
nalezytego wykonania ustugi i stwierdzit, ze nie podziela tego postulatu i jedynie tak mozna
ustosunkowaé sie do tak sformutowanego zarzutu. Kwestionowane postanowienie nie

narusza zadnego przepisu, a zarzut Odwotujgcego jest w istocie postulatem o zmiane wzoru
umowy.

Nastepnie Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujacy domaga sie wykreslenia wymogu

zgody Zamawiajgcego na dokonywanie potrgcen i stwierdzit, Zze nie wyraza zgody na taki
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postulat. Mozliwos¢ zastrzezenia w umowie zakazu potrgcen jest dopuszczalna w ramach
swobody kontraktowania. Klauzula taka jest wykluczona wytgcznie w umowach z
konsumentem. Roéwniez kolejne postulaty dotyczg wykredlenia z § 6 ust. 14 robot
dodatkowych i zmiany technologii jako nie stanowigcej podstawy do zmiany wynagrodzenia.
W tym zakresie Zamawiajgcy odwotat sie do wczesniejszych uwag dotyczacych
kompleksowosci ustug Inzyniera. Roboty dodatkowe i zamienne w tak ztozonej inwestycji z
pewnoscig wystgpig i Inzynier ma obowigzek swiadczy¢ ustugi réwniez w takim przypadku.
Odwotujgcy domaga sie rowniez dopisania tresci, ze w razie niewykonania czesci
przedmiotu umowy tylko z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, wynagrodzenie nie
nalezy sie, jak rowniez domaga sie pfatnosci wynagrodzenia za gotowos$¢. Zamawiajgcy
oswiadczyt, ze nie wyraza zgody na taki zapis, gdyz poza komfortem wykonawcy nie bardzo
wiadomo, dlaczego miatby sie znalez¢ w umowie. W przypadku umowy o $wiadczenie ustug
ciggtych, jezeli cze$¢ umowy nie zostata wykonana, to dlaczego Zamawiajgcy miatby ptacic
wynagrodzenie za niewykonang ustuge. Przedmiotowy zapis nie wyklucza natomiast
roszczen odszkodowawczych Inzyniera np. w razie nieuprawnionego odstgpienia od umowy

przez Zamawiajgcego.

Dalej Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy w pkt Lp. 6 domaga sie waloryzacji
wynagrodzenia. Jest to postulat, a nie zarzut. Zamawiajgcy nie stosuje waloryzacji i nie
uwzglednia postulatu wykonawcy. W zarzucie Lp. 7 dot. § 7 ust. 1 umowy Odwotujgcy
zarzuca natomiast naruszenie intereséw wykonawcy w odniesieniu do przeniesienia
autorskich praw majgtkowych. Zarzut jest niezrozumialy, gdyz wszelkie dokumenty
wytworzone przez Inzyniera Kontraktu w trakcie realizacji ustugi (a takze nabyte, jak np.
ekspertyzy zewnetrzne) sg zwigzane z robotami i stuzg ich realizacji i Zamawiajgcy musi
naby¢ petne autorskie prawa majatkowe do tych dokumentdéw. Stosownie do tresci § 6 ust. 1
umowy, wynagrodzenie obejmuje réwniez autorskie prawa majgtkowe, zatem nie jest
mozliwa sytuacja, w ktorej nabycie tych praw nastgpi nieodptatnie. W zarzucie Lp. 8 (§ 8 ust.
1-4 umowy) Odwotujgcy kwestionuje zapisy dotyczgce kar umownych. Zadne kary umowne
nie podobajg sie zadnemu wykonawcy, tym niemniej Zamawiajgcy jest uprawniony do ich
okreslenia. Wbrew stanowisku Odwotujgcego, kary nie sg nadmierne oraz pozostajg
catkowicie adekwatne do negatywnych skutkéw, jakie nienalezyte wykonywanie umowy
przez Inzyniera moze przynies¢ Zamawiajgcemu w odniesieniu do realizacji robo6t
budowlanych, w tym roszczen wykonawcy tych robét. Dodatkowo Wykonawca domaga sie
zaptaty kary umownej na jego rzecz. Zamawiajgcy nie wyraza zgody na wprowadzenie
postulatu Wykonawcy. Wprowadzenie kary umownej zastrzezonej tylko dla jednej strony jest
powszechnie spotykane w obrocie, nie godzi w nature stosunku. Zaden przepis prawa nie

wymaga wprowadzenia takiej kary ,w obie strony". W zarzucie Lp. 9 (§ 9 ust. 11 umowy)
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Odwotujgcy kwestionuje wymaog uzyskania zgody Zamawiajgcego na zmiane podwykonawcy
w trakcie realizacji umowy. Zarzut ten w ocenie Zamawiajgcego jest nieuzasadniony.
Podobnie jak we wczesniejszym fragmencie dotyczacym zmiany personelu wykonawcy -
brak wymaganej zgody Zamawiajgcego naraza na dowolnos¢ zmian podwykonawcéw,
wobec czego postanowienie naktadajgcego obowigzek uzyskania zgody Zamawiajgcego na
zmiane o tym ksztatcie jest jak najbardziej racjonalny. W zarzutach Lp. 10 (§10 umowy) i Lp.
11 (§llust. 2, 5-8 umowy) Odwotujgcy podnosi kwestie dotyczgce wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy a takze jej zmiany. Oba te niezasadne zarzuty odnosza sie do
swobody kontraktowania, a bardziej przyznanego zamawiajgcemu przez prawo zamoéwien
publicznych uprawnienia do ksztattowania tresci postanowien przysziej umowy. Znakomita
cze$¢ zawartych przez Odwotujgcego twierdzen w tej czesci jest pokiosiem jego
wczesniejszych opinii, wobec czego zbedne jest powielanie uprzednich rozwazan, tym
niemniej wskazac¢ trzeba na istote, wskazanych przez momentem, swobdd zamawiajgcego i
wystepujacej na gruncie prawa zamowien publicznych swoistej asymetrii stron. Jak trafnie
wskazata Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 18 sierpnia 2020 roku, w sprawie o
sygn. akt: KIO 1716/20: ,Nie jest uzasadnione dazenie i oczekiwanie wykonawcy do
uzyskania petnej symetrii stron w umowie w sprawie zamdwienia publicznego. W odniesieniu
do zamoéwien publicznych zasada swobody umoéw i réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego (art. 3531 k.c.) podlega modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu.
Nieréwnos$¢ stron umowy w sprawie zamdwienia publicznego wynika wprost z przepiséw
ustawy z 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych, ktére zastrzegajg okreslone uprawnienia
dla zamawiajgcego. Nie ma zatem obowigzku kazdorazowego zapewnienia symetrii
zobowigzan i uprawnieh obu stron, poniewaz realizujg one inne zadania, w szczegdlnosci
wykonawcy nie wykonujg =zadan publicznych." Zastanawia¢ tez moze zdziwienie
Odwotujgcego co do zapisu wskazujgcego na ,mozliwos¢" zmiany umowy, gdyz oczywistym
jest, ze zmiany postanowien umownych sg z zasady czyms nieoczekiwanym i dgzeniem
zamawiajgcych jest zachowanie tozsamosci tre$ciowej pierwotnej umowy, a co wiecej,
generalng regutg stosowang w prawie zamowien publicznych jest niezmiennos¢ poza
sytuacjami wyjatkowymi, tresci umowy. Mozliwo$¢ nie oznacza obligatoryjnosci - zmiana
umowy wymaga uzgodnienia obu stron umowy w drodze negocjacji i zadna nie powinna méc
przymuszac¢ drugiej strony do zawarcia aneksu. Btedny jest zarzut niezgodnosci § 10 ust. 1
pkt 7 umowy z art. 83 Prawo upadtosciowe. Tres¢ art. 83 ustawy Prawo upadtosciowe:
Postanowienia umowy zastrzegajgce na wypadek ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci
lub ogtoszenia upadtosci zmiane lub rozwigzanie stosunku prawnego, ktorego strong jest
upadly, sg niewazne. W § 10 ust. 1 pkt 7 umowy jako przestanke do odstgpienia od umowy
wskazano natomiast postepowanie likwidacyjne, a nie upadtosciowe. Odwotujgcy myli zatem

pojecia likwidacji z kodeksu spotek handlowych z upadto$cig z ustawy Prawo upadiosciowe.
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Podstawy odstgpienia od umowy zostaly okreslone rygorystycznie, jednakze pod wzgledem
prawnym prawidlowo (tzw. lex commisoria). W zarzucie Lp. 12 (§12 ust. 7 umowy)
Odwotujgcy domaga sie ograniczenia solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw Konsorcjum za
zaptate wynagrodzenia podwykonawcow, kosztow wykonania zastepczego lub zastepczego
zatrudnienia czionkdéw personelu. Zdaniem Odwotujgcego powyzsza odpowiedzialnosé
cztonka Konsorcjum winna by¢ uzalezniona od S$wiadomosci w przedmiocie zawarcia umowy
z danym podwykonawcyg. Jest to dos¢ osobliwy postulat, bedacy w kontrze do natury
konsorcjum, ktére ze swej istoty bazuje na wspdolinym ryzyku i wspdlnej odpowiedzialnosci jej
cztonkow i wiasnie w tym celu jest zawierane, wobec czego, po raz kolejny - Zamawiajacy z
tak sformutowanym postulatem sie nie zgadza. Zamawiajacy - poza dwoma przypadkami -
nie okresla stosunku prawnego pomiedzy wykonawcg, a czionkami jego personelu (moze to
by¢ umowa o prace, ale i umowa cywilnoprawna, czyli podwykonawstwo). O ile zaptata
wynagrodzenia ze stosunku pracy podlega daleko idgcej ochronie (w tym karnoprawnej), to
juz takiej ochrony brak w odniesieniu do ,zwyklych" umoéw cywilnoprawnych. Z kolei
wieloletnie  doswiadczenia Zamawiajgcego wskazujg, ze terminowos¢ wyptaty
wynagrodzenia czionkom personelu (rowniez tym funkcjonujgcym na zasadzie
podwykonawstwa) ma kluczowe znaczenie dla jakosci ich pracy (i dla pracy w ogdle). Stad
tez Zamawiajgcy rozbudowat postanowienia umowne dotyczace podwykonawstwa,
zgtaszania uméw podwykonawczych, mozliwosci bezposredniej zaptaty podwykonawcom
przez Zamawiajgcego itp. Zamawiajgcy w ramach swoich uprawnien do ksztattowania
umowy ma zatem petne prawo wymagania solidarnej odpowiedzialnosci wszystkich
cztonkdw konsorcjum za zaptate wynagrodzenia podwykonawcom, tak, aby w tych
wyjatkowych wypadkach, w ktérych bedzie zmuszony do zastepczej ptatnosci, moc zgdaé

refundacji od catego konsorcjum.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia natury stosunku prawnego i zasad wspoizycia
spotecznego, jako powtarzanego przez Odwotujgcego w kazdym przypadku, Zamawiajgcy
podnidst, ze orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej przesadza, ze: ,Nie jest
uzasadnionym powotywanie sie na art. 353' k.c. w celu doprowadzenia do nadania
przysztym postanowieniom umownym brzmienia wzgledniejszego dla wykonawcy. Nie jest
bowiem tak, ze postanowienia umowy przez sam fakt, ze z réznych wzgledéw nie sg
korzystne w ocenie wykonawcow, sg sprzeczne z naturg stosunku lub zasadami wspotzycia
spotecznego, czy tez naruszajg rownowage stron. Celem postepowania o zamoéwienie
publiczne jest przede wszystkim realizacja uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, a nie
umozliwienie wykonawcy uksztattowania dogodnych warunkow, w tym dotyczgcych
warunkow realizacji przedmiotu zamoéwienia." (wyrok KIO z dnia 14 lutego 2019 roku, w

sprawie o sygn. akt KIO 51/19)". W podobnym tonie Izba wypowiedziata sie¢ w wyroku z dnia
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6 kwietnia 2018 roku, w sprawie o sygn. akt KIO 484/18, w ktérym to skonstatowano, ze: ,14/
przypadku umow zawieranych w trybie ustawy Pzp, nalezy mie¢ na uwadze ich specyfike,
polegajgcg na tym, ze zamawiajgcy wyposazony jest w uprawnienia do ksztattowania tresci
umowy, co samo w sobie nie stanowi 0 naduzyciu zasady swobody umow i naruszeniu
zasad wspofzycia spotecznego”. Akcentuje sie takze to, ze ksztaltowanie przez
zamawiajgcego tredci umowy jest wylgcznie korzystaniem 2z przystugujgcego mu
uprawnienia i tresciom tych postanowien, bedgcych w odczuciu wykonawcy niewfasciwymi,
nie mozna machinalnie przypisywa¢ charakteru zaburzajgcego nature stosunku prawnego i
naruszajgcego zasady wspofzycia spotecznego - ,Ustawa przyznaje wiec zamawiajgcym
mozliwos¢ okreslenia istotnych postanowien przysziej umowy i podania ich do wiadomosci
wykonawcow, ktoérzy akceptujg te postanowienia przystepujac do udziatu w postepowaniu.
Fakt skorzystania przez Zamawiajgcego z przyznanego ustawowo uprawnienia
ksztattowania tresci umowy nie stanowi sam w sobie o naduzyciu zasady swobody umow i
naruszeniu zasad wspoizycia spotecznego."(wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2020 roku, w
sprawie 0 sygn. akt KIO 1836/20). Doktadnie taka sytuacja wystepuje w niniejszej sprawie.
Odwotujgcy, uznajgc, ze jakies postanowienia sg dla niego niekorzystne, automatycznie
podnosi, ze jest to sprzeczne z naturg stosunku prawnego, narusza rownowage stron i jest w
opozycji do zasad wspotzycia spotecznego. Wykazano natomiast, ze gros tych postanowien
wynika ze specyfiki ustugi Inzyniera Kontraktu, bedgcej przedmiotem umowy w
postepowaniu oraz z potrzeb Zamawiajgcego uzasadnionych doniostoscig funkcji Inzyniera
Kontraktu oraz rozmiarem grozgcych skutkéw finansowych nienalezytego wykonywania
przez niego ustugi. Abstrahujac od powyzszego, dodaé nalezy, ze niewystarczajgcym jest
samo powotywanie sie¢ na owe naruszenia, gdyz jak stwierdzono w wyroku KIO z dnia 29
wrzesnia 2017 roku, w sprawie o sygn. akt KIO 1902/17: ,Do stwierdzenia naruszenia normy
art. 353! k.c. konieczne jest wykazanie przez odwotujgcego, ze postanowienia umowy sg
sprzeczne z ustawag lub wtadciwosécig stosunku lub zasadami wspoétzycia spotecznego.”,
wobec czego formutowanie przez Odwotujgcego tego typu zarzutébw bez pokrycia nalezy

traktowac jako gotostowne.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy
stwierdzit, ze kazdy ze stawianych przez Odwotujgcego zarzutdw pozostaje w zwigzku z
omawianym nizej przepisem. Przepis ten ksztattuje naczelng zasade, ktérg powinno rzgdzi¢
sie postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, a zgodnie z ktorg zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Powotywanie sie na naruszenie tego

przepisu musi mie¢ mocne podstawy faktyczne i prawne. Jak wskazuje orzecznictwo:
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.,P0szanowanie uczciwej konkurencji zobowigzuje zamawiajgcego do traktowania wszystkich
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie w sposob jednakowy, a proporcjonalnosc i
przejrzysto$¢ do transparentnego stosowania srodkéw adekwatnych do zamierzonego celu.
Zamawiajgcy nie ma wiec prawa w jakikolwiek sposéb uprzywilejowywac¢ badz zniechecaé
potencjalnych wykonawcéw zamowienia publicznego. Stad obowigzkiem zamawiajgcego jest
traktowanie wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tozsamej sytuacji prawnej lub
faktycznej w identyczny sposob." (wyrok Naczelnego Sgadu Administracyjnego z dnia 6
marca 2019 r., | GSK 1056/18). Z przywotanego orzeczenia ptynie dos¢ jednoznaczny
wniosek - z naruszeniem przepisu art. 7 ust. 1 PZP mamy do czynienia, gdy zamawiajgcy
stosuje jakies kryteria dyskryminujgce wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, ale w znaczeniu, ze roznicuje sytuacje podmiotowg wykonawcow spetniajgcych
warunki udziatu w postepowaniu, np. poprzez stosowanie jakich$ pozaumownych kryteriéw
w stosunku tylko do niektérych dopuszczonych do postepowania wykonawcow. Tymczasem
w odniesieniu tak do warunkéw udziatu, jak i postanowien OPZ i wzoru umowy, wszyscy

wykonawcy sg traktowani réwno.

Zamawiajacy podat, ze stosuje tego rodzaju zapisy OPZ czy wzoru umowy od lat, w
wieku postepowaniach, m.in. w postepowaniu dotyczacym petnienia funkcji Inzyniera
Kontraktu dla czesci pierwszej robét budowlanych dotyczacych kanatu zeglugowego (ij.
samego kanatu przez Mierzeje Wislang, sztucznej wyspy i portu od strony Zatoki Gdanskiej
(dowdd: wycigg z SIWZ projektu pn. ,Budowa drogi wodnej fgczgcej Zalew Wislany z Zatokag
Gdanskg - czes¢ I"; informacja z otwarcia ofert z dnia 30 grudnia 2019 roku, ogtoszenie

zmian lub dodatkowych informacji do Suplementu do DzUUE z dnia 23 grudnia 2020 roku).
Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Izba dopuscita dowody zatgczone do ztozonej przez Zamawiajgcego odpowiedzi na
odwotanie oraz zlozone na rozprawie przez Odwotujgcego w postaci opracowan
sporzagdzonych na zlecenie Ministra Infrastruktury dotyczacych drogowych obiektéw
mostowych po 2008 r., a takze ztozonej przez Zamawiajgcego umowy w ramach czesci

pierwszej postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwotanie, uwzgledniajagc dokumentacje
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska Stron, a takze

zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidtowej wysokos$ci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
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Uzasadniajgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej
Odwotujgcy wskazat m.in., iz jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, gdyz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw Pzp wyrazajgcg sie w utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Odwotujgcy jest
zainteresowany ztozeniem oferty w postepowaniu, jednak uksztattowanie warunkéw udziatu i
kryteriow oceny ofert z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp istotnie utrudnia, a wrecz
uniemozliwia Odwotujagcemu ztozenie oferty. Zachowanie aktualnej tresci SIWZ stanowi
zatem dla Odwotujgcego ryzyko pozbawienia go szansy na uzyskanie zamodwienia, a w
dalszej konsekwenciji na osiggniecie zysku. Utrzymanie aktualnego stanu rzeczy pozostaje w
sprzecznosci z ideg Pzp, ktérego gtéwnym i nadrzednym celem jest umozliwianie dostepu do
zamowienia szerokiemu kregowi potencjalnych podmiotéw zdolnych do jego wykonania.
Opis przedmiotu zaméwienia i warunkow umowy nie pozwala Odwotujgcemu rzetelnie
przygotowac oferty i skalkulowaé¢ ceny, skoro Odwotujgcy w istocie nie jest w stanie ocenié
zakresu rzeczowego zaméwienia ani nie zna szczegotowych warunkéw realizacji czesci
zamowienia polegajgcego na pracach projektowych. Na skutek naruszenia przez
Zamawiajgcego regut rynku Pzp, warunki realizacji Zamowienia ustalone w SIWZ ksztattujg
odpowiedzialno$¢ przysziego wykonawcy, podziat ryzyk pomiedzy stronami przysziej umowy
na realizacje Zamowienia w sposob naruszajgcy rownowage kontraktowg stron, co
uzasadnia interes Odwolujagcego w ztozeniu odwotania. W opinii  Odwotujgcego,
bezsprzecznym jest fakt, iz zmiana SIWZ w zakresie podnoszonym w odwofaniu, majgca na
celu ustalenie warunkéw udziatu, kryteridw oceny ofert oraz warunkéw realizacji Zamowienia
w sposob zgodny z przepisami prawa, wyczerpuje przestanki opisane w art. 179 ust. 1 Pzp i

uzasadnia rozpoznanie odwotania.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze $rodkdw ochrony prawnej. Zostata wypetniona
materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest
zainteresowany pozyskaniem zamoéwienia i w tym celu ziozyt oferte. W przypadku

potwierdzenia sie zarzutow odwotania Odwotujgcy mégtby liczy¢ na udzielenie zamowienia.

Zachowujgc wymogi okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp MGGP Spodtka
Akcyjna z siedzibg w Tarnowie zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Odwotujgcego, stajac sie jego uczestnikiem.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest wybor Inzyniera Kontraktu w ramach ww. projektu,
ktory, jak wskazat Zamawiajacy petni zasadnicze funkcje w postaci: petnienia funkciji

inspektorow nadzoru budowlanego w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, zarzgdzania
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budowg w imieniu Zamawiajgcego, w tym akceptacja materiatow, dokonywania odbioréw i

rozliczania budowy oraz rozpatrywania roszczen wykonawcy.

1)

2)

3)

4)

Zarzuty odwotania zostaty pogrupowane w ponizszy sposob:

Zarzuty odnoszace sie do postanowien SIWZ, okreslajgcych warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. warunku pkt 1 ppkt 1.3
lit. A pkt 2 oraz warunku pkt 1 ppkt 1.3 lit. B pkt 5 SIWZ — zarzut naruszenia art. 22 ust.
la ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp;
Zarzut odnoszacy sie do postanowienia SIWZ, okreSlajgcego kryterium oceny ofert, tj.
kryterium ,Doswiadczenie zawodowe INM" — zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp;

Zarzuty dotyczgce sposobu sformutowania opisu przedmiotu zamowienia (OPZ

zatgcznik nr 4 do SIWZ) — zarzuty naruszenia:

a) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 ustawy Pzp w zw. z art. 14
i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 art. 353 k.c.,

b) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 ustawy Pzp w zw. z art.
29 ust. 11 2 ustawy Pzp w zw. z art. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
5iart. 353 k.c.;

Zarzuty odnoszgce sie do tresci postanowien wzoru umowy (zatgcznik nr 5 do SIWZ), w

tym dotyczace:

a) §1 regulujgcego przedmiot Umowy - naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 ustawy Pzp w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 5i art. 353! k.c. oraz naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt
3 i pkt 16 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 140 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i
353t k.c.;

b) §2 regulujgcego personel Wykonawcy - naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 36 ust. 1 pkt 4 i pkt 16 ustawy Pzp w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 5i 353! k.c oraz naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 i
pkt 16 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5 353 k.c.;

c) §3 regulujgcego terminy - naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1
pkt 4 i pkt 16 ustawy Pzp w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i
art. 3531 k.c.;

d) § 4 regulujgcego zobowigzania Wykonawcy - naruszenie art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art.
36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 5 i art. 353!
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f)

9)

h)

K)

k.c. oraz naruszenie art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3, 4 i 16 PZP w zw. z
art. 29 ust. 1i2 PZP w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 5i art. 353 k.c.;
§6 regulujgcego wynagrodzenie i warunki pfatnosci - naruszenie art. 7 ust. 1 PZP w
zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 PZP w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art.
5 i art. 353! k.c oraz naruszenie art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16
PZP w zw. z art. 29 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 140 ust. 1 PZP w zw. z art. 14 i art. 139
ust. 1 PZP w zw. z art. 5i art. 353 k.c.;

§7 regulujgcego prawa autorskie dotyczgce dokumentdédw - naruszenie art. 7 ust. 1
PZP w zw. z art. 36 ust 1 pkt 3, 4116 PZP w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 PZP w zw. z art.
14 iart. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 5 art. 353 k.c.;

§8 regulujgcego kary umowne - naruszenie art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt
3ipkt16 PZP w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 5 i art. 353! k.c. oraz
naruszenie art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3, 4 i 16 PZP w zw. z art. 29
ust. 1i2 PZP w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 5i art. 353! k.c.;

§9 regulujgcego podwykonawstwo - naruszenie art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 36 ust. 1
pkt 3 i pkt 16 PZP w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 5 art. 353! k.c.;
§10 regulujgcego wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy - naruszenie art. 7 ust. 1
PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 PZP w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP w
zw. z art. 5 art. 353! k.c. oraz naruszenie art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3
i pkt 16 PZP w zw. z art. 29 ust. 112 PZP w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP w zw. z
art. 5iart. 353 k.c.;

§11 regulujgcego zmiany umowy - naruszenie art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 36 ust. 1
pkt 3 i pkt 16 PZP w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 5 i art. 353! k.c
oraz naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 PZP w zw. z art. 29
ust. 1i2 PZP w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP oraz art. 140 ust. 1 PZP w zw. z art.
5iart. 353 k.c.;

§ 12 regulujgcego solidarng odpowiedzialnos¢ wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamdwienia - naruszenie art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3
i pkt 16 PZP w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 5 art. 353 k.c.

Poszczegdlne zarzuty, w tym Zzgdania odwotania, z uwagi na sposob sporzgdzenia

odwotania (tabelaryczne ujecie zarzutow w zatgcznikach do odwotania) zostaty w czesci

przytoczone w ww. pismach stron, oraz w dalszej czesci uzasadnienia.

Zamawiajgcy w dniu 23 grudnia 2020 roku zmienit brzmienie ww. warunku udziatu w

postepowaniu okreslonego w rozdziale V pkt 1 ppkt 1.3 lit. A w nastepujgcy sposob:

Zamiast: Lit. A. Wykonat w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem

terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie
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ustugi (kazda petniona przez caty okres realizacji danej inwestycji lub przez okres minimum
12 miesiecy, z wylgczeniem okresu gwarancyjnego), ktérych przedmiotem byto petnienie
funkcji inzyniera kontraktu w ramach zakohczonych inwestycji, polegajacych na wykonaniu:
Pkt 2) budowy drogowego obiektu mostowego o konstrukcji stalowej, o wartosci nie

mniejszej niz 10 000 000 (stownie: dziesie¢ miliondw) PLN brutto

Powinno by¢: Lit. A. Wykonat w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie
ustugi (kazda petniona przez caty okres realizacji danej inwestycji lub przez okres minimum
12 miesiecy, z wylgczeniem okresu gwarancyjnego), ktérych przedmiotem byto petnienie
funkcji inzyniera kontraktu w ramach zakornczonych inwestycji, polegajgcych na wykonaniu:
2) dwoch drogowych obiektéw mostowych (wykonanych w ramach jednej lub odrebnych
inwestycji) o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 15 min (stownie: pietnascie milionéw) PLN

brutto, w tym co najmniej jeden z tych obiektéw o konstrukcji stalowe.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie w czesci zastuguje na uwzglednienie. Potwierdzity sie bowiem zarzuty

(cztery z ww. pietnastu):

Ad. rozdziat V pkt 1 ppkt 1.3 lit. A pkt 2 oraz pkt 1 ppkt 1.3 lit. B pkt 5 Specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia okreslajgcych warunki udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
wymogu doswiadczenia w zakresie budowy drogowego obiektu mostowego o konstrukciji

stalowe.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze wprowadzona przez Zamawiajgcego
zmiana warunku udziatu w postepowaniu nie wplywa na tre$¢ postawionych w odwotaniu
zarzutow, w tym zwigzanych z nimi zgdan. W zwigzku z tym odwotanie w tym zakresie

podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Stosownie do art. 22 ust. la ustawy Pzp: Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w
postepowaniu oraz wymagane od wykonawcy S$rodki dowodowe w sposob. Proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnoSci wykonawcy do nalezytego

wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc jej jako minimalne poziomy zdolnoSci.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy w swoim piSmie ztozonym w dniu 8 stycznia
2020 r. zasada proporcjonalno$ci oznacza m.in., ze opisane warunki udziatu w postepowaniu
majg by¢ adekwatne do osiggniecia celu, tj. wyboru wykonawcy, ktory daje rekojmie
nalezytego wykonania umowy, a obowigzkiem zamawiajgcego w tym zakresie jest nie tylko

odniesienie do przedmiotu zamdwienia, ale tez do sytuacji rynkowej.
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Przedmiotem zamowienia sg kompleksowe ustugi Inzyniera Kontraktu w rozumieniu
FIDIC, przy okreslonej robocie budowlanej, w skfad ktorej wchodzi min. budowa mostu o
konstrukcji stalowej. Zamawiajgcy nie wykazat, ze okolicznos¢, iz ma by¢ wybudowany most
o konstrukcji stalowej, wymusza legitymowanie sie przez Inzyniera Kontraktu czy Inspektora
nadzoru rob6t w branzy inzynieryjnej mostowej doswiadczeniem w petnieniu tej funkcji
wytgcznie w zakresie obiektu mostowego o konstrukcji stalowej, nie wykazal, Ze
legitymowanie sie dodwiadczeniem odnoszacym sie do obiektu mostowego o konstrukcji

stalowo-zespolonej bedzie niewystarczajgce do nalezytego wykonania umowy.

W ocenie Izby sama okolicznos$¢, iz Inzynier Kontraktu bedzie wykonywat swoje
obowigzki przy budowie, w skfad ktorej wchodzi m.in. budowa mostu o konstrukcji stalowej
nie wystarcza do stwierdzenia, iz majgc doswiadczenie w petnieniu tej funkcji przy budowie,
w ramach ktérej nastepowato wykonanie obiektu mostowego o konstrukcji stalowo-
zespolonej, nie bedzie w stanie nalezycie wykona¢ swoich obowigzkéw w analizowanym

postepowaniu.

Jak wskazat Odwolujgcy, konstrukcje stalowe na obiektach mostowych s3
stosunkowo proste, nie wymagajg specjalistycznej wiedzy inzynierskiej, a wiedza Inzyniera
Kontraktu o obu materiatach tj. stal i beton gwarantuje nalezyte wykonanie zamowienia.
Zamawiajgcy hie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze obiekt stalowy mostowy jest
obiektem nieskomplikowanym, stwierdzajgc, ze skomplikowanie wigze sie z tym, ze obiekt
jest ruchomy. Warunek udziatu w postepowaniu nie zawiera jednak wymogu odnoszgcego

sie do obiektu otwieranego.

Zauwazenia réwniez wymaga, ze kryterium Doswiadczenie zawodowe [INM
(Inspektora nadzoru rob6t w branzy mostowej) nie ma takiego zawezenia doswiadczenia,
lecz jest wskazanie na doswiadczenie na stanowisku inspektora nadzoru inwestorskiego lub
kierownika budowy, w ramach budéw, ktérych przedmiotem bylo wykonanie drogowych
obiektow mostowych. Zamawiajgcy natomiast w odpowiedzi na odwotanie zaznaczyt, ze
kryterium to ma wplyw na jako$¢ wykonania przedmiotu zaméwienia i dlatego jego
umieszczenie w SIWZ jest racjonalne. Praca Inzyniera Kontraktu jest w gtéwnej mierze
ustugg intelektualng, a co za tym idzie wzrost doswiadczenia jest prostg funkcjg ilosci budéw.
Skoro dla zapewnienia odpowiedniej jakosci wykonania przedmiotu zamoéwienia jest
odpowiednie doswiadczenie odnoszgce sie ogolnie do drogowych obiektow mostowych, i ich
referencyjna ilos¢ decyduje o ilosci mozliwych do uzyskania punktéw w kryterium oceny
ofert, to za nieuzasadnione nalezy uzna¢ zawezenie ww. warunkow udziatu w postepowaniu

do obiektow mostowych wytgcznie o konstrukcji stalowej.
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Nie jest sporne pomiedzy stronami, ze w okresie ostatnich 10 lat, tj. w okresie, z
ktérego ma pochodzi¢ doswiadczenie, byly wykonywane bardzo nieliczne obiekty mostowe

konstrukcji stalowej.

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze do niego nalezy prawo okreslenia warunkéw
udzialu w postepowaniu. Prawo to musi by¢ jednak wykonywane z uwzglednieniem
obowigzujgcych przepiséw prawa, w tym z ww. przepisem art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, tj. w
sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegdlnosci wyrazajgc jej jako
minimalne poziomy zdolnoéci. Skoro za uzasadnione i majgce wplyw na jako$¢ ustug
Inzyniera Kontraktu Zamawiajgcy uznaje doswiadczenie odnoszgce sie ogodlnie do obiektow
mostowych, to nie mozna uznac, iz minimalny poziom zdolnosci ma sie odnosi¢ do scisle

okreslonego, nielicznie wystepujgcego, obiektu mostowego o konstrukcji stalowej.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, powotujgc sie wyrok Izby w sprawie sygn. akt
KIO 1988/20: W art. 22 ust. 1a p.z.p. wskazano sposéb okreslenia proporcjonalnosci, tj. ze
punktem odniesienia jest przedmiot zamdwienia, a warunek ma by¢ tak postawiony, by
umozliwiat ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w
szczegolnosci  poprzez wskazanie  minimalnych  pozioméw  zdolnosci Zasada
proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu muszg by¢ uzasadnione warto$cig zamowienia, charakterystyka, zakresem,
stopniem ztozonosci lub sposobem realizacji. Proporcjonalnos¢ warunkéw do przedmiotu
zamdwienia oznacza zatem, ze majg one by¢ adekwatne do osiggniecia celu, a wiec wyboru
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania umowy. Obowigzkiem zamawiajgcego
przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko odniesienie do

przedmiotu zamdwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowe;j.

W zwigzku z tym nalezy uznac, ze zasadnym jest dopuszczenie legitymowania sie
przez wykonawcéw doswiadczeniem takze przy obiekcie mostowym o konstrukcji stalowo-
zespolonej. Z tych wzgledow lzba nakazata Zamawiajgcemu wprowadzenie zmian w SIWZ
poprzez dodanie w ww. punktach po wyrazach: ,konstrukcji stalowej” wyrazéw: ,lub stalowo-

zespolonej”.

Ad. Opis przedmiotu zamdwienia pkt 2 ostatni akapit oraz pkt 3 akapit 2 tiret 5 odnoszacych
sie do wykonywania prac projektowych poprzez ich doprecyzowanie, w tym okreslenie
warunkéw realizacji tych prac, m.in. termindw realizacji prac projektowych, warunkow

odbioru prac, usuwania wad.

Skoro Zamawiajgcy wymaga aby na jego zgdanie Inzynier Kontraktu wykonywat

takze prace projektowe za podang przez wykonawce stawke godzinowa, to dla umozliwienia
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racjonalnego oszacowania przez wykonawcow tej stawki powinien okresli¢ takze te czesc
zamowienia z zastosowaniem art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi: Przedmiot
zamoéwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreSlen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci

mogagce miec¢ wpltyw na sporzgdzenie oferty.

W zwigzku tym Izba nakazata doprecyzowanie opisu przedmiotu zamowienia,
poprzez okreslenie katalogu prac projektowych, warunkéw realizacji, w tym m.in. terminéw

realizacji prac projektowych, warunkéw odbioru, usuwania wad.
Ad. Wzdér umowy stanowigcej zatgcznik nr 5 do Specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
-§1ust. 2

Przepis ten pozostaje w zwigzku z ww. punktami OPZ odnoszgcymi sie do prac
projektowych, ktére wymagajg doprecyzowania po to, aby umozliwi¢é wykonawcom
skalkulowanie oferty w zakresie stawki godzinowej za prace projektowe i umozliwi¢ ztozenie

rzetelnie skalkulowanych i poréwnywalnych ofert w tym zakresie.

Wbrew stanowisku Zamawiajgcego zawartemu w odpowiedzi na odwotanie,
postanowienia § 4 ust. 23, kitory przewiduje, ze Zamawiajgcy zwraca sie o przedstawienie
wyceny pracy projektowej (ilos¢ godzin pracy wg stawki okreslonej w ofercie Wykonawcy),
co wykonawca powinien uczyni¢ w terminie 2 dni roboczych o wezwania, okreslajgc
jednoczesnie termin wykonania, a Zamawiajgcy pisemnie akceptuje wykonanie prac wg
wyceny Wykonawcy lub wyceny zmienionej w wyniku przeprowadzenia negocjacji, a
Wykonawca przystepuje do wykonywania prac, nie sg wystarczajgce. Skoro umowa zawiera
zobowigzanie wykonawcy do wykonania prac projektowych na zgdanie Zamawiajgcego, a z
§ 4 ust. 23 wynika, ze Zamawiajgcy na etapie realizacji umowy okresla dopiero zakres prac,
do ktérych wykonania Wykonawca jest zobowigzany, a jednoczes$nie nie okresla m.in., co sie
dzieje w sytuacji, gdy strony nie dojdg do porozumienia, co do iloéci potrzebnych godzin na
wykonanie prac, ktérych kalkulacja powinna nastgpi¢é na podstawie prawidtowo
przedstawionego OPZ, to nie mozna uznaé, ze kwestia natozonego na wykonawce

zobowigzania jest prawidtowo uregulowana.

Wykonawcy, celem prawidtowego skalkulowania ofert, powinni mie¢ przedstawione
przez Zamawiajgcego informacje, ktére to umozliwiaja. W zwigzku z tym umowa wymaga
odpowiedniego doprecyzowania w zakresie tej czesci, ktéra dotyczy wykonywania przez

Wykonawce prac projektowych.

§ 1ust. 4
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Obowigzki, w tym sposéb ich wykonania, naktadane przez Zamawiajgcego powinny
by¢ znane Wykonawcom na réownych zasadach, aby byto mozliwe dokonanie przez nich
rzetelnej kalkulacji ceny oferty. Skoro Zamawiajgcy przeprowadza procedury na wybor
wykonawcow na roboty, dostawy czy ustugi, to ma wiedze, jakie obowigzki przewiduje w
umowach z tymi wykonawcami dla Inzyniera Kontraktu i jakiego sposobu ich realizacji
oczekuje. W zwigzku z tym jako strona umowy z Inzynierem Kontraktu, powinien je okresli¢
w umowie z tym wykonawca, a nie oczekiwaé, ze wykonawca ten bedzie sam, przed
sporzgdzeniem oferty, poszukiwat uméw zawartych lub planowanych do zawarcia z ww.

wykonawcami, po to aby dokonaé kalkulacji ceny oferty.

Art. 29 ust. 1 ustawy Pzp naktada na Zamawiajgcego obowigzek opisu przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec
wpltyw na sporzgdzenie oferty. Natozenie obowigzku wykonania robét, dostaw lub ustug w
sposbéb okreslony w umowach na roboty, dostawy lub ustugi jedynie z zaznaczeniem, ze
chodzi o odpowiednie umowy, nie wskazuje na zastosowanie sie do tego przepisu. Inzynier
Kontraktu nie jest strong tych umow. W zwigzku z tym ogdélne wskazanie na takie umowy nie
jest opisaniem przedmiotu zamowienia w sposdb wymagany ww. przepisem. W zwigzku z
tym Izba nakazata Zamawiajgcemu wykreslenie: ,oraz w odpowiednich umowach na roboty,

dostawy lub ustugi”.

Izba uznata, Ze pozostate zarzuty odwotania nie podlegajg uwzglednieniu. W
zasadniczym zakresie, w tym w odniesieniu do nieuwzglednionych przez Izbe zarzutéw
dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia, taka ocena wynika z tego, iz nie zostato
wykazane przez Odwotujgcego, aby kwestionowane przez niego postanowienia naruszaty

wskazane przez niego przepisy prawa.

W szczegdlnosci wskazania wymaga, iz I1zba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego
odnosnie zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu w pozostatym, nieuwzglednionym przez
Izbe zakresie, w tym wprowadzenia w warunku odniesienia do podanych w odwotaniu
dlugosci przeset, uznajac, iz wskazuje to na dgzenie Odwotujgcego do zaostrzenia warunku,
co jest niezasadne. Odwotujgcy nie wykazat, dlaczego taki wymog jest niezbedny dla
wykazania sie do$wiadczeniem pozwalajgcym na ocene, ze tylko takie obiekty referencyjne
pozwalajg na stwierdzenie zdolnosci do nalezytego wykonania zamowienia. Ponadto nie
zostato wykazane, ze taki wymog nie bedzie w sposob nieuzasadniony ograniczat
konkurencji w postepowaniu. Nie zostato takze wykazane, dlaczego miatoby nastgpic¢
skreslenie sformutowania: ,(od rozpoczecia do zakornczenia)” skoro nie jest kwestionowany

wymaog dodwiadczenia przez caty okres realizacji wskazanej roboty budowlane;j.
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Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczgcego rozdziatu Xl pkt 2 tabela Specyfikacji
istotnych warunkow zamdéwienia okreslajgcych kryterium: ,Doswiadczenie zawodowe INM”.
Jak wyzej, odnosnie pierwszego z uwzglednionych zarzutéw, zostato przedstawione
kryterium Doswiadczenie zawodowe INM (Inspektora nadzoru robét w branzy mostowej) nie
zawiera zawezenia doswiadczenia do obiektéw mostowych o konstrukcji stalowej, lecz jest
wskazanie w nim na doswiadczenie na stanowisku inspektora nadzoru inwestorskiego lub
kierownika budowy, w ramach budéw, ktdrych przedmiotem bylo wykonanie drogowych
obiektéw mostowych, a zatem szerzej, niz wskazuje Odwotujgcy. Nadto réwniez w tym
przypadku nie zostata wykazana zasadno$¢ zgdania zawezenia warunku do wykonania

obiektow mostowych o podanych w odwotaniu dtugosci przeset.

Odnosnie nieuwzglednionych zarzutéw dotyczgcych postanowien wzoru umowy, na
wstepie wskazania wymaga, iz szereg z zakwestionowanych postanowied umowy i
argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego wskazujg, iz nie chodzi o doprowadzenie
zakwestionowanych postanowien do zgodnosci z prawem, lecz o wprowadzenie rozwigzan
bardziej korzystnych dla tego wykonawcy, bez wykazania, ze wprowadzone przez
Zamawiajgcego postanowienia sg sprzeczne z konkretnymi przepisami prawa. Odwotujgcy
nie wykazat takze, ze aktualne postanowienia nie sg uzasadnione z punktu widzenia celu ich

wprowadzenia.

Tytutem ogdlnej uwagi zauwazenia rowniez wymaga, iz przedstawione przez
Odwotujgcego uzasadnienie jest ogolnikowe, nie koncentruje sie na wykazaniu kazdego ze
stawianych zarzutéw, lecz zawiera ogodlne stwierdzenia, ktérym trudno odméwié stusznosci,
jednak nie zostaly przedstawione konkretne ich przetozenia na poszczegdélne postanowienia
umowy i wykazanie ich sprzecznosci z prawem. Izba nie jest posrednikiem w negocjacji
umow o zamowienie publiczne, lecz ocenia ich zgodnos¢ z przepisami ustawy. Jesli zatem
Odwotujgcy stawia zarzuty naruszenia wskazanych przepiséw prawa przez Zamawiajgcego,

to powinien to wykaza¢. Nie wystarczy samo wskazanie przepisow.

Ad § 1 ust. 5. Doprecyzowanie postanowien OPZ i umowy zminimalizuje ryzyko wykonania
zadania przez Inzyniera Kontraktu w zakresie, ktéry nie mogt byé przewidziany na etapie
sporzadzania oferty. W zwigzku z tym wprowadzenie zmiany umozliwiajgcej wykonawcy
zgdanie zwiekszenia ryczattowego wynagrodzenia umownego, nalezy uznaé za
nieuzasadnione. Nie zostato wykazane, aby brak takiego uprawnienia naruszat wskazane
przez Odwotujgcego przepisy prawa, a jak zauwazyt Zamawiajgcy, nabywa on ustuge
kompleksowg, obejmujgcg wszystkie sytuacje, ktore mogg sie wydarzy¢ w toku realizaciji

umowy.
Ad. § 2 ust. 2,5,6. W ocenie Izby:
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- Wymiana Kluczowych Specjalistbw moze nastepowaé za zgodg Zamawiajgcego, a
wskazanie okolicznoéci, w jakich wykonawca bedzie zobowigzany do zaproponowania

kluczowych specjalistéw, zawiera m.in. okolicznosci niezalezne od wykonawcy;

- Zamawiajgcy moze zada¢ zmiany Kluczowego Specjalisty w sytuacji gdy jego
zaangazowanie w inne projekty wptywa negatywnie na swiadczenie ustug w ramach umowy,
Tym bardziej, ze Odwotujgcy nie kwestionuje zgdania wymiany Kluczowego Specjalisty,
jezeli zostanie uznane, ze nie wykonuje on swoich obowigzkow wynikajgcych z umowy lub
wykonuje je w sposob nienalezyty. Nie zostato wykazane, aby brak wnioskowanego przez
Odwotujgcego wezwania do poprawy z zakresleniem 14 dniowego terminu do poprawy,
naruszat wskazane w odwotaniu przepisy prawa. Wykonawca podejmujgc sie wykonania
zamowienia publicznego przez caly czas realizacji zaméwienia powinien dba¢ o jego

nalezyte wykonanie;

- Terminy urlopéw sg co do zasady planowane i uzgadniane. Nie zostato wykazane, aby
zatwierdzanie termindéw urlopéw Kluczowych Specjalistéw w czasie realizacji zaméwienia
przez Zamawiajgcego naruszato obowigzujgce przepisy prawa i nie byto mozliwosci

unikniecia zaptaty kary umowne;j.

Ad. § 3 ust 2. W ocenie Izby brak jest uzasadnienia dla wykres$lenia zapisu dotyczacego
okreslonego nadzorowania wykonywania robét, dostaw lub ustug tak, aby nie dopusci¢ do
przediuzenia terminéw ich realizacji, czy roszczen ze strony wykonawcéw. Postanowienie to
wskazuje na wymog dziatania Inzyniera Kontraktu z nalezytg starannoscig, co jest

zrozumiate.

Ad. § 4 ust.19 Izba stwierdzita brak wykazania przez Odwotujgcego wystarczajgcego
uzasadnienia dla wprowadzenia limitu czy uprzedzenia o kontroli. Jak stwierdzit
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie, on takze jest kontrolowany, a wspotpraca
Inzyniera Kontraktu jest kluczowa dla pomysinego wyniku takich kontroli. Nadto
kwestionowane postanowienie dotyczy wgladu do dokumentdéw, co nie jest wymogiem

nadmiernym, nawet w przypadku czestych kontroli.
Ad. § 6.

- ust. 1. W ocenie Izby skoro w umowie zostato przewidziane wynagrodzenie ryczattowe, to
nie mozna uzna¢ zasadnosci zarzutu dotyczgcego wskazania, ze chodzi o wynagrodzenie

state, niezmienne i obowigzujgce do konca realizacji umowy;

- ust. 2 pkt 2. Co do zasady fakturowanie robo6t nastepuje na podstawie dokonanego ich
odbioru, nie ma zatem w zwigzku z tym potrzeby dodawania wnioskowanego sformutowania:
,odebranych przez Zamawiajgcego lub” przed wyrazem ,zafakturowanych”. Jak zauwazyt

Zamawiajgcy propozycja ta jest nieadekwatna do przedmiotu umowy oraz FIDIC
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(Zamawiajacy nie odbiera zadnych robot, lecz czyni to Inzynier). Ponadto dla
Zamawiajgcego kluczowy jest postep rzeczowo-finansowy. Oznacza to, ze nie jest
wystarczajgce samo wykonanie robdt, lecz takze ich rozliczenie, co nalezy do Inzyniera
Kontraktu i co wptywa na mozliwos¢ sprzedazy robét przez wykonawce. W zwigzku z tym
postanowienie to motywuje Inzyniera Kontraktu do sprawnego dziatania przy wystawianiu
Przejéciowych Swiadectw Ptatnosci. W ocenie Izby nie mozna uzna¢ za wykazane przez

Odwotujgcego, aby kwestionowane postanowienie, naruszato wskazane przepisy prawa.

- ust. 4. Nie zostato wykazane, aby postanowienie, z ktérego wynika, ze czas dojazdu na
narady i spotkania nie jest ptatny ponad nalezne wynagrodzenie za wykonanie prac
projektowych, byto sprzeczne z wskazanymi przez Odwotujgcego przepisami prawa. Nadto
w sytuacji, gdy, jak zauwazyt Zamawiajgcy, kazda praca jest wyceniana oddzielnie, gdy
znany jest jej zakres, w tym ilos¢ i czestotliwos¢ ewentualnych narad i spotkan, zgdanie
Odwotujgcego nalezy takze uznaé za niewykazane okolicznosciami analizowanego
postepowania.

- ust. 6. Nie zostato wykazane, aby prawo wniesienia uwag do co do prawidiowosci
Swiadczenia ustug przez Wykonawce, nie mogto nastepowaé w catym okresie realizacji
umowy oraz w okresie rekojmi. Stad brak uzasadnienia zgdania zmiany tego postanowienia,

poprzez wykres$lenie takiego uprawnienia Zamawiajgcego.

- ust. 13. Odwotujgcy w odwotaniu zgda wykreslenia postanowienia dotyczgcego zgody
Zamawiajgcego na dokonywanie potrgcen przez Wykonawce, nie wykazuje przy tym
okolicznosci wskazujgcych na istnienie ewentualnych wierzytelnosci wykonawcy, co do

ktorych bytby zainteresowany potrgceniem, a kwestionowane postanowienie mu to utrudnia.

- ust. 14. Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug Inzyniera Kontraktu, a nie
wykonanie robét budowlanych. W zwigzku tym zmiana technologii robét, czy wprowadzenie
robot dodatkowych lub zamiennych wykonywanych przez innych wykonawcow, nie musi
stanowi¢ podstawy do zmiany wynagrodzenia Inzyniera Kontraktu. Tym bardziej, ze
postanowienie odnosi sie do zmiany wynagrodzenia, a zatem uwzglednia zaréwno jego
podwyzszenie, jak tez obnizenie. Odwotujgcy nie wykazat, Zze w okoliczno$ciach
analizowanego postepowania, jest to konieczne. Nie zostato wykazane, aby podnoszona
ewentualna potrzeba zaangazowania okreslonego specjalisty, zwazywszy na specyfike
zamowienia, nie mogta by¢ uwzgledniona przy kalkulowaniu ceny oferty. Nie wykazat, ze
musi zaistnie¢ potrzeba wprowadzenia kolejnego specjalisty, a nie np. zmniejszenie zakresu
zaangazowania przewidzianego do realizacji zamdwienia specjalisty. Jak natomiast wskazat
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, do Inzyniera Kontraktu nalezy petnienie funkcji
inspektorow nadzoru budowlanego w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, zarzgdzanie

budowg w imieniu Zamawiajgcego, w tym akceptacja materiatow, dokonywanie odbioréw i
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rozliczanie budowy oraz rozpatrywanie roszczen wykonawcy. Inzynier ma zatem objgé swojg
ustugg catos¢ zdarzen, jakie mogg zdarzy¢ sie na budowie, w tym roboty dodatkowe czy
zamienne. W konsekwencji nalezy uznac, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze aktualne brzmienie

umowy narusza obowigzujgce przepisy prawa.

- ust. 15 i 16. Zarzut zawiera btednie przytoczone postanowienie umowy. Brak jest
wykazania uzasadnienia dla wprowadzenia wnioskowanych zmian. Zauwazenia wymaga, ze
wynagrodzenie jest nalezne za wykonanie przedmiotu zamdwienia. W zwigzku z tym w razie,
gdy nie nastgpi wykonanie w catosci umowy, trudno uznac¢ za sprzeczne z wskazanymi
przez Odwolujgcego przepisami, postanowien przewidujgcych odpowiednie zmniejszenie
wynagrodzenia. Zauwazenia wymaga, iz ust. 15 zgodnie z jego brzmieniem znajduje
zastosowanie w szczegoélnosci w razie uptywu terminu obowigzywania umowy bez
dokonania rozliczenia nadzorowanych kontraktéw i umow i odnosi sie do wynagrodzenia
okreslonego w § 6.2.3) dotyczgcego ptatnosci 5% wynagrodzenia okreslonego w ust. 1 po
zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego Raportu Ostatecznego z wykonania umowy. Podobnie
za niepotwierdzony nalezy uznac zarzut odnoszgcy sie do ust. 16, ktory przewiduje, ze w
razie uptywu terminu realizacji umowy i niezrealizowania robét budowlanych w tym okresie,
skutkujgcego brakiem ptatnosci lub niewyczerpaniem czesci wynagrodzenia okreslonego w §
6.2.3) Umowy, o ile nie zostanie przedtuzony termin realizacji Umowy, Wykonawcy nie
przystuguje roszczenie o wyptate tej niewyptaconej czesci. Odwotujgcy nie wykazat
zasadnosci pozostawienia dla Inzyniera Kontraktu wynagrodzenia, jesli pozostawat w
gotowosci, a niezrealizowanie robot miato miejsce z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcow robét lub zamawiajgcego. Jak wyzej wskazano wynagrodzenie nalezy sie za
wykonanie ustug. Nadto, jak zauwazyt Zamawiajgcy, model wynagrodzenia okreslony w
umowie, przewidujgcy, ze czes¢ wynagrodzenia jest ptacona w réwnych czesciach, a czesc
w zaleznosci od postepu robdt, jest wywazony i zapewnia Wykonawcy wynagrodzenie w

znacznej czesci niezaleznie od sytuacji na budowie.
Ad. zadanie dodania § 6a. dotyczgcego waloryzacji wynagrodzenia

Zadnie to zostato uzasadnione m.in. koniecznoscig przewidzenia nieznanych kosztow i ryzyk
w czasie 33 miesiecy obowigzywania umowy. Taka argumentacja z uwagi na ww. nakaz
doprecyzowania przez Zamawiajgcego postanowien OPZ i SIWZ traci na aktualnosci. Nie
zostato wykazane, aby brak wprowadzenia zawnioskowanych postanowien naruszat

wskazane w odwotaniu przepisy prawa.

Ad. § 7. Na wstepie zauwazenia wymaga, iz przeniesienie autorskich praw majgtkowych
odnosi sie do utworéw w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych. W

zwigzku z tym interpretacja tego postanowienia musi sie odbywaé¢ z uwzglednieniem tych
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przepiséw, jak réwniez z uwzglednieniem § 6 ust. 1 umowy, zgodnie z ktérym
wynagrodzenie obejmuje takze przeniesienie autorskich praw majatkowych lub udzielenie
licencji. Nie zostato wykazane naruszenie prawa przez Zamawiajgcego na skutek ww.

postanowienia umowy.
Ad. § 8 dotyczacy kar umownych

- ust. 1 pkt 1 i 2. Odwotujacy nie wykazat zasadnosci ich wykreslenia. Po pierwsze, jak wyzej
zaznaczono, OPZ i umowa winny zosta¢ doprecyzowane. Po drugie, nie zostato wykazane,
ze obecnie zastrzezone kary sg zbyt represyjne i nie pozwalajg na wykonanie zamowienia
bez ich zaptaty. Po trzecie, Odwotujgcy nie wykazat, dlaczego jedynym rozwigzaniem jest
wykreslenie ust. 1 pkt 11 2, a nie ich doprecyzowanie, jesli obecne brzmienie np. uznaje za

przekroczenie granic motywacji Wykonawcy;

- ust. 1 pkt 4,58,11,13,16. Odwotujgcy nie wykazat dlaczego aktualna wysokos$é
przewidzianych tam kar umownych narusza wskazane przepisy, a zaproponowana przez

niego wysokos¢ bedzie z nimi zgodna;

- ust. 1 pkt 6. Skoro jest uzasadnienie dla uzgodnienia z Zamawiajgcym terminéw urlopow
Kluczowych Specjalistéw to moze by¢ przewidziana kara umowna za brak wykonania

takiego obowigzku. Zgdanie wykreslenia postanowienia nie zostato zatem wykazane.

- ust. 1 pkt 9. Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci zgdania wykreslenia postanowienia
dotyczacego kary umownej za brak przedtozenia do wiadomosci Zamawiajgcego
po$wiadczonego za zgodnos¢ z oryginatem odpisu umowy podpisanej z podwykonawca, nie

wykazat sprzeczno$ci takiej kary z wskazanymi w odwotaniu przepisami prawa.

- ust. 1 pkt 10. Kara dotyczy barku przygotowania w terminie informacji dotyczacych
projektéw niezbednych dla udzielenia odpowiedzi na pytania mediéw czy innych podmiotow
np. kontrolnych, gdzie, jak wskazat na rozprawie Zamawiajgcy, termin odgrywa bardzo duzg
role. Odwotujgcy nie wykazat natomiast, aby zastrzezona w tym zakresie kara umowna

stanowita nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego uprzywilejowanie jego pozycji.

- ust. 1 pkt 12. Kara dotyczy braku udostepnienia on-line bazy korespondencji i dokumentaciji
budowy. Odwotujgcy nie wykazat, aby zastrzezona w tym zakresie kara umowna stanowita

nieuzasadnione potrzebami zamawiajgcego uprzywilejowanie jego pozyc;ji.

- ust. 1 pkt 14 i 15. Zauwazenia wymaga brak przytoczenia przez Odwotujgcego
prawidtowego brzmienia postanowien umowy. Postanowienia te wskazujg na zastosowanie
kar umownych za naruszenie obowigzkow wymienionych w konkretnych postanowieniach

umowy, odpowiednio § 4.13 lub § 4.14 oraz § 2.5. Brak jest takze uzasadnienia dla ich
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wykres$lenia, jak tez wykazania ich sprzecznosci z wskazanymi w odwotaniu przepisami

prawa.

- ust. 2, 3, 4, 5. Odwotujgcy nie wykazat, aby postanowienia te stanowity nieuzasadnione
potrzebami Zamawiajgcego uprzywilejowanie jego pozycji, lub naruszato wskazane w
odwotaniu przepisy prawa. Nadto nie wykazano, dlaczego np. limit kar czy wysokosc¢
odszkodowania powinny zosta¢ okreSlone na poziomie zaproponowanym przez
Odwotujgcego, czy powinien zosta¢ okreslony wskazany przez Odwotujgcego termin dla
Zamawiajgcego na ustosunkowanie sie do zlozonych przez niego wyjasnien, jak tez
uzasadnienie dla obcigzenia Zamawiajgcego karami umownymi za odstgpienie od umowy
przez ktorgkolwiek ze stron z przyczyn, lezacych po stronie Zamawiajgcego. Uzasadnienie

Odwotujgcego w tym zakresie jest lakoniczne.

Ad. § 9 ust. 11 dotyczgcy zmiany podwykonawcy w trakcie realizacji umowy wytgcznie za

zgodg Zamawiajgcego.

Jak zauwazyt Zamawiajgcy, podobnie jak w odniesieniu do zmian kluczowego personelu
wykonawcy, brak wymagania zgody na zmiane podwykonawcy naraza go na dowolnosé
takich zmian, co pozostaje w sprzecznosci z jego celem utrzymania trwatos$ci i niezmiennosci
po stronie wykonawstwa. Odwotujgcy nie wykazat, aby za sprawg tego postanowienia doszio

do naruszenia wskazanych w odwotaniu przepisow prawa.
Ad. § 10 dotyczacy wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy

- ust. 1 pkt 1. Odstgpienie od umowy w przypadku zwtoki w wykonywaniu obowigzkow
wynikajgcych z umowy dotyczy zwtoki ponad 21 dni, a wiec na tyle dtugiego okresu, w ciggu
ktérego wykonawca, ktéry jest obowigzany do starannego dziatania, samodzielnie moze
podjg¢ kroki likwidujgce stan zwtoki. Brak zatem wnioskowanego uprzedniego wezwania
wykonawcy do poprawy, z zakresleniem w tym celu 14 dniowego terminu, nie wskazuje na
naruszenie wskazanych w odwofaniu przepisow prawa. Nie jest takze mozliwie
uwzglednienie zgdania zawezenia do istotnych obowigzkdw, skoro Odwotujgcy nie wskazuje,

o0 jakie istotne obowigzki konkretnie chodzi;

- ust. 1 pkt 4. Nie zostalo wykazane, aby okolicznos¢ wszczecia postepowania
egzekucyjnego wobec wykonawcy byta wykluczona przez wskazane w odwotaniu przepisy,
jako podstawa do odstgpienia od umowy. Nie zostato wykazane przez Odwotujgcego,

dlaczego jedynym rozwigzaniem jest wykreslenie postanowienia, a nie jego zmodyfikowanie;

- ust. 1 pkt 5. Odwotujgcy, poza ogolnikowymi stwierdzeniami odnoszgcymi sie do
analizowanego paragrafu umowy, nie przedstawit uzasadnienia dla wnioskowanej zmiany

postanowien;
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- ust. 1 pkt 6. Brak jest uzasadnienia Odwotujgcego dla wykres$lenia tego postanowienia.
Odwotujgcy wskazuje wprawdzie na niedookreslenie zakresu przedmiotowego polecen, o
ktérych mowa w tym przepisie, jednak nie wskazuje, jakie postanowienie w tym zakresie

bytoby wtasciwe, lecz wnosi o jego wykreslenie;

- ust. 1 pkt 7. W uzasadnieniu dla skreslenia sformutowania odnoszgcego sie do wszczecia
postepowania likwidacyjnego Odwotujagcy wskazuje na przepis art. 83 Prawa
upadiosciowego. Nie zostato natomiast wykazane, ze w postanowieniu tym chodzi o
postepowanie upadtosciowe, a nie postepowanie likwidacyjne, o ktérym mowa w Kodeksie

spétek handlowych;

- ust. 2. Brak jest uzasadnienia Odwotujgcego dla wykreslenia czesci zapisu odnoszgcego
sie do terminu na skorzystanie przez Zamawiajgcego z uprawnienia do odstgpienia od

umowy;

- ust. 6. Brak jest uzasadnienia Odwotujgcego dla wykreslenia czesci zapisu odnoszgcego
sie do prawa Wykonawcy do wypowiedzenia umowy i zastgpienia tego uprawnienia
odstgpieniem od umowy we wskazanych przez Odwotujgcego przypadkach. Odwotujgcy
ogolnikowo z jednej strony wskazuje, ze obecne postanowienia tego paragrafu sg sprzeczne
Zz zasadg trwatosci stosunku prawnego, a w konsekwencji z wiasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego, a z drugiej zgda zastgpienia uprawnienia wykonawcy do wypowiedzenia
umowy uprawnieniem do odstgpienia od umowy na wskazanych podstawach, nie wykazujac,
dlaczego istniejgce postanowienie narusza wskazane w odwotaniu przepisy prawa, a

proponowane postanowienie bedzie z nimi zgodne.

Ad. § 11 ust. 2, 5-8. Brak uzasadnienia Odwotujgcego dla wykreslenia wyrazu ,mozliwo$¢”
(ust. 2), czy dodania w ust. 2 pkt 1 ,lub sposobu realizacji umowy”, a takze dodania
postanowien w ust. 1 pkt 1 ozn. lit c-i) rozszerzajgcych katalog przewidzianych zmian
umowy, w tym odnoszgcych sie do stworzenia podstawy dla dodatkowego wynagrodzenia.
Jak wyzej wskazano, wynagrodzenie jest ryczaltowe, ktére na etapie oceny i poréwnania
ofert jest brane pod uwage przy porownywaniu cen ztozonych ofert. Nie zostato wykazane,
aby obecne postanowienie naruszato wskazane w odwotaniu przepisy prawa, a
wprowadzenie postulowanych zmian i umozliwienia wyptaty wynagrodzenia wyzszego niz w

ofercie, stanowito doprowadzenie umowy do zgodnosci z tymi przepisami.

Ad. § 12 ust. 7. Brak jest uzasadnienia dla wnioskowanego przez Odwotujgcego
ograniczenia solidarnej odpowiedzialnosci cztonkow Konsorcjum wzgledem Zamawiajgcego
za zaptate wynagrodzenia podwykonawcow do sytuacji, gdy pozostali czlonkowie
Konsorcjum wyrazg zgode na zawarcie umowy podwykonawczej lub umowa

podwykonawcza zostata zawarta przez lidera na podstawie petnomocnictwa.
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Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Zgodnie z § 5 ust. 4 ww.
rozporzgdzenia w przypadkach nieuregulowanych w ust. 1—3 Izba orzeka o kosztach
postepowania, uwzgledniajac, ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku. Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, regula ponoszenia przez
strony kosztow postepowania odwotawczego stosownie do wynikdw postepowania
odwofawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada
odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug ktérej koszty postepowania obcigzajg
ostatecznie strone ,przegrywajacg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)’ (Jarostaw Jerzykowski,
Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W.,
Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie VI). Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot ,stosownie do jego wyniku”
nalezy rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia Sadu
Najwyzszego z dnia 31 stycznia 1991 r. [l CZ 255/90, LEX nr 5314, stosunkowe rozdzielenie
kosztow polega na rozdzieleniu kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku
postepowania i do wysokosci, w jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw
procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich catosci, co oznacza przyjecie za podstawe obliczen sumy
naleznosci obu stron, ustalonej stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c.
w przypadkach tam wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku, w jakim
strony utrzymaty sie ze swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc w wyniku kwoty,
stanowigce ich udziaty w catosci kosztéw. Jezeli poniesione przez strone koszty
przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat, zasgdzeniu na jej rzecz podlega rdznica. Jak wynika z
postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X Ga 280/16 — w
przypadku rozstrzygniecia, w ktérym cze$¢ odwotania wniesionego do Krajowej Izby
Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$¢ uwzgledniona, zasada odpowiedzialnosci za
wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztéw
postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. Identyczny
poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 22 stycznia 2016 r. sygn.
akt XXIII Ga 1992/15, w postanowieniu Sgadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3
pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
29 listopada 2016 r. sygn. akt XXl Ga 880/16, wyroku Sadu Okregowego we Wroctawiu z
dnia 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16 oraz postanowieniu Sagdu Okregowego w
Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1886/17. Takze skarga na wyrok
KIO 630/18 dotyczgca podziatu kosztow pomiedzy strony zostata oddalona postanowieniem

Sadu Okregowego w Warszawie (sygn. akt XXIIl Ga 830/18).
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W niniejszej sprawie lzba czesciowo oddalita i czesciowo uwzglednita odwotanie.
Przyjmujgc przedstawione powyzej w ustaleniach Izby zestawienie pietnastu zarzutow,
kosztami postepowania w 73,33% obcigzono Odwotujgcego i w 26,67 % obcigzono
Zamawiajgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt, oraz koszty petnomocnika Zamawiajgcego na
podstawie ztozonych rachunkow w wysokosci 3.600,00 zt i koszt dojazdu na rozprawe w
wysokosci 311,00 zt. Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w
wysokosci 15 000,00 zt tytutem wpisu (rachunek na wynagrodzenie petnomocnika nie zostat
ztozony), tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 13 867,44 zt (73,33 % z 18 911,00 z}).
Wobec powyzszego Izba zasadzita od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kwote
1 132,56 zt (15.000,00 — 13 867,44 = 1.132,56 zl), stanowigcg rdznice pomiedzy kosztami
poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie

odpowiadat w swietle jego wyniku.

Kierujgc sie ww. rozwazaniami, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 oraz w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1,
§ Sust. 3 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U.
z 2018 ., poz. 972).

Z tych wzgleddéw orzeczono jak w sentenc;ji.

Przewodniczacy: ......ciciiiiiiiiiiiiiiiees

CZIONKOWIE: e
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